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En este trabajo expondremos el tratamiento legal, jurispruden- 
cial y doctrinal de la condici6n mercantil del deudor como presu- 
puesto subjetivo del auto de declaraci6n de quiebra. 
Nos encontramos ante una cuesti6n juridica -condici6n mer- 
cantil del deudor- de naturaleza sustantiva que tiene relevancia 
en el proceso de quiebra porque, como es bien sabido, en el orde- 
namiento juridico espaflol s610 quiebran las personas, fisicas o ju- 
rfdicaa, que ostentan la condici6n de comerciante (hoy, empresario). 
Por tanto, la condici6n mercantil del deudor inmerso en un proce- 
so de quiebra debe constar en autos, -junto a otros presupuestos 
tarnbidn de ineludible concurrencia-, con el 6n de que el 6rgano 
jurisdictional que esta conociendo del mismo pueda pronunciarse 
sobre la pmdencia, o no, de la declaraci6n de quiebra. 
Nuestro inteds en esta cuesti6n es eminentemente proceed y 
por este motivo hemos titulado nuestro trabajo bajo el r6tulo de 
~presupuesto subjetivo de la declaracidn de quiebra* eludiendo 
otras expresiones como usujeto pasivo o legitimaci6n paaiva de la 
declaraci6n de quiebra* que, a nuestro juicio, s i t h n  la investiga- 
ci6n en una 6ptica sustantiva y no procesal. 
Puede resultar atipico que prescindamos de los Grminos ulegi- 
timaci6n pasiva~ a1 afrontar el estudio de la actuaci6n procesal del 
deudor empresario como parte legitima del proceso de quiebra por- 
que, en principio, parecen 10s m8s adecuados para situarnos en el 
dmbito procesal y, en concrete, para referirnos al sujeto que sopor- 
ta tanto 10s efectoa procesales y material- de la declaracidn de 
quiebra como la ejecuci6n universal de su patrimonio. 
Sin embargo, a nuestro juicio, no debemos utilizar esta expresi6n 
(ni su correlativa, legitimaci6n activa) porque, si bien pudiera pare- 
cer lo contrario, entendemos que el -cad0 juridic0 que se le vie- 
ne dando en la doctrina y la jurisprudencia, en sede de procem con- 
cursal, expresa un fen6meno juridico perteneciente a1 dmbito 
sustmtivo y no al procesal, que es en el que nos queremos situar. 
En efecto, en el proceso de quiebra, el deudor empresario no siem- 
pre ocupa la posici6n procesal pasiva ya que, como dispone el ar- 
ticulo 875 CCom 1885, tambibn puede instar su propia declaraci6n 
de quiebra (quiebra voluntaria) y, en consecuencia, situarse en la po- 
sici6n activa del proceso concursal (legitimaci6n activa) mientras que 
10s acreedores ocuparian la posici6n procesal pasiva (legitimaci6n 
pasiva). Sin embargo, en el Bmbito material o sustantivo el empre- 
sario deudor es siempre el afectado por la declaraci6n de quiebra 
por lo que su posici6n material es, en efecto, siempre pasiva. 
Ciertarnente, tanto el Derecho civil como el Derecho procesal es- 
tudian la ulegitimaci6n activa y pasiva~ pero bajo el mismo signifi- 
a n t e  se encuentran dos significados juridic08 distintosl: en el Bm- 
bito sustantivo, la legitimaci6n activa y pasiva se s i t b  en relaci6n 
a quien ostenta la titularidad activa de un derecho subjetivo pri- 
vado o inter& legitimo frente a quien ostenta la titularidad pasiva 
del deber u obligaci6n, respectivamente. Sin embargo, el Derecho 
procesal conceptualiza la legitimaci6n en relaci6n a la titularidad 
de la acci6n entendida como el derecho subjetivo p~blico a obtener 
una sentencia favorable sobre el fondo frente a 10s 6rganos juris- 
diccionales (frente al Estado). 
Nos encontramos, por tanto, ante dos conceptos que si bien se 
implican mutuamente son claramente diferenciables y presentan 
caracteristicas propias a1 actuar en distintos Ambitos juridicos2. En 
efecto, es discutible si el deudor empresario tiene un derecho sub- 
jetivo privado a quebrar o un inteds en la situaci6n juridica de 
quiebraS sin embargo, no hay duda sobre su titularidad del derecho 
de acci6n de quiebra (arts. 875 CCom 1885 y 1323 LEC). 
' V. DE LA OLIVA SANTOS, A Derecho Rucesal Civil, I (con FERNANDEZ LO- 
PEZ), Madrid, 1995, pp. 171 a 195 y CORDON MORENO, F. Zntroduecidn al Dere- 
cho h s a l ,  Pamploi& 1998, pp. 114 a 122. 
&as accionea son derechm subjetivos ptibicoe ( h n t e  a1 Eetado) distinb de 
10s derechos subjetivos privados porque, en primer lugar, hay accionea que no ae co- 
rresponden con ningunos derechos subjetivos privados; en -do termino, porque 
hay derechos subjetivos a Ios que no ae encuentra ligada acci6n algwm; en tercer 
lugar, porque, aun en los numerosoa casos en que la acci6n civil guarda relaci6n con 
un derecho subjetivo privado o una pretenei6n material la di nitida (induo m8s que 
la relaci6n); no ea idbntico el contenido de una y o h ,  ni el sujeto pasivo ni los efec- 
toe del derecho mbjetivo y los de la acci6nm (DE LA OLIVA SANTOS, A. Demho 
Rccesal, op. cit., I, p. 175). 
A1 respecto, en la doctrina m o l a  existen distintaa postwas: DE LA OLIVA 
SANTOS afirma que e n  las acciones mnetitutivas no subyacen derechos subjetivos 
privados sino &lo aituacionea juridicas concreta~~ (DE LA OLIVA SAlWOS, A. De- 
recho Procesal, op. at ,I, p. 498); a juicio de CORDON MORENO 4 &te una si- 
tuaci6n juridica sustancial concreta lesionadam (CORDON MORENO, F. De nuevo 
sobre h legitimacidn, R.D.Proc.1997, 1, p. 48, n.8); sin embargo, CORTES DOMIN- 
GUEZ entiende que tanto el deudor como el ameedor ejercitan en lae acciones cons- 
titutivm su derecho a1 cambio jurldico (V. CORTES DOMINGUEZ, V. Apnzrimacidn 
a1 proceso de declamcidn de quiebm, R.D.M.1977, 146, p. 482); y, por atimo, afir- 
ma MONTERO AROCA que sen estoe casos no cabe hacer menci6n a un Derecho 
subjetivo violado, tanto porque no esista eae supuesto Derecho subjetivo, como por- 
que no puede hatter violaci6n o de8a)nocimient.o del miamom (MONTERO AROCA, 
J. La legitimaeidn en el proceso civil (intento de aclamr un concepto que results m&a 
confkio cwnto m&a se escribe sobre &I), Madrid, 1994, p. 47). 
Maria Marc06 G o ~ e z  Lecuolla 
En estas pBginas no podemos extendernos sobre este complejo y 
discutido tema de la legitimaci6n (procesal) en la declaraci6n de 
quiebra -en el que nos centraremos en un ulterior trabajo- per0 
nos ha parecido conveniente resaltar el distinto alcance que la le- 
gitimacidn tiene en el kunbito sustantivo y en el Ambito procesal y, 
en consecuencia, en la realidad procesal y extraprocesal del fend- 
meno juridico denominado uquiebra.. 
El trabajo consta de dos partes: en la primera se expone qu6 se 
entiende por condici6n mercantil del deudor tanto en la persona in- 
dividual como en el comerciante o empresario social, es decir, en qu6 
consiste el d c t e r  de comerciante que debe ser apreciado por el 6r- 
gano jurisdictional con cardcter previo a la declaracidn material de 
quiebra. Esta cuesti6n juridica ha sido estudiada con detenirniento 
por nuestros grandes mercantilistas quienes han aportado constan- 
tes soluciones doctrinales, aplicadas con uniformidad por la juris- 
prudencia, en un esfueno permanente por ajustar el Ambito de apli- 
caci6n del Derecho mercantil a la realidad cambiante del trghco 
juridico. Y en la segunda parte, trataremos el r6gimen procesal que 
esta condici6n mercantil del deudor tiene en el proceso de quiebra 
como presupuesto subjetivo (material) de la declaraci6n judicial. 
11. I.A CONDICION MERCANTIL COMO PRESUPUESTO 
SUBJETIVO DE LA DECLARACION DE QUIEBR.A 
A. INTRODUCCION 
La quiebra, en el ordenamiento juridico espafiol, es un procedi- 
miento exclusivo de 10s comerciantes y asi lo seiialan expresamente 
10s articulos 1318 LEC y 874 CCom 1885. Esto no significa que 10s 
deudores no comerciantes queden sustraidos de1 proceso concursal 
puesto que 10s mismos pueden constituirse en el estado de concur- 
so de acreedores tras la oportuna declaraci6n judicial. Por tanto, 
s61o el comerciante puede ser declarado en quiebra y el no comer- 
ciante en concurso de acreedores. Nos encontrarnos ante dos decla- 
raciones alternativas cuya concurrencia est6 condicionada a la con- 
dici6n mercantil, o su ausencia, en el deudor (arts.1318 y 1170 LEC 
y 1913 CC). 
El Tribunal Supremo ha reforzado con su doctrina la posici6n del 
legislador al dejar sentado que ala quiebra es un estado exceptional 
en el orden juridico, en que solamente pueden estar declarados 10s 
comerciantes,, [SSTS 15 febrero 1875 (C.L. n.94), 23 septiembre 
El pre8upueab anbjetivo de la dedamci6n de quiebra 
1882 (C.L. n.9 266),4 julio 1913 (C.L. n.9 7), 28 abril1930 @878), 12 
julio 1940 (R.705), 17 diciembre 1987 (R.9514) y 24 enero 1990 (R.22), 
entre otrasl y por co~~iguiente, ha mantenido la revocaci6n de la de- 
claraci6n de quiebra volunbria por carecer de la cualidad de comer- 
ciante el instante de la miama (STS 27 abril1989, R. 3266Y. 
Ningiin precepto especifica qu6 tipo de comerciante es suscepti- 
ble de constituirse en sujeto pasivo de la declaraci6n de quiebra; 
por tanto, se somete al mismo procedimiento a1 empresario que al 
vendedor ambulante; es decir, a efectos de la declaraci6n de quie- 
bra, no hay comerciantes grandes y pequeiios, se es o no comer- 
ciante de mod0 absoluto. Sin embargo, otros ordenamientos juridi- 
cos excluyen de la quiebra al upequefio empresarioB6. 
Nuestra tradici6n resema el dmbito personal de la quiebra a 10s 
mercaderes o comerciantes; tanto las Ordenanzas de Bilbao de 1732 
como el C6digo de Comercio de 1829 exigieron en el quebrado la 
condici6n de comerciante. 
B. SUSTlTUCION DEL CONCEPT0 *COMERCIANTE* 
POR *EMPRESARIO* 
1. Delimitacibn subjetiva de la condicibn de comerciante en la 
Edad Media 
El Derecho mercantil surgi6 como un Derecho especial, frente al 
civil o comh, para satisfacer concretas exigencias de la realidad 
' Por su parte, la doetrina de lae Audiencias tambi6n ae refieren a esta caracte- 
Mca propia de nuestro Derecho coneursal atkmaado que =la coexistencia de dos 
procedimientos de ejecuci6n c o n d  concurso de acreedorea y quiebra de un mis- 
mo patrimonio es imposible y en consecuencia, la decisi6n respecto a c u d  debe aer 
el que prevalezca dado que su regulaci6n es distinta no puede basarse en el data 
del mAs antiguo, sin0 que su determhaci6n vendni impuesta por la mencionada con- 
dici6n o deter de aer o no ser comerciante [ANT) Barcelona, 20 fabrero 19801. 
En consecuencia, aacreditado en autos que el recurrente fue declarado en mtuaci6n 
de concurso de acreedorea por Auto de 14 de mano de 1975, resulta indudable que 
toda prekmi6n m&cativa que cualquier acreedor pudiera plantear contra dicha 
resoluci6n. incluida la discuei6n mbre si realmente ea o no comerciante el deudor 
apelante, debi6 realizarse en aqubl proceso de ejecua6n universal y que mientrae 
no ae m&que el referido Auto, hay que eetar a sus efectoe, tanto respects del pro- 
cedimiento a seguir, como de la cali6caci6n de no comerciante que sirvi6 de base a 
dicho anterior procesm [SA (T) Barcelona, 23 noviembre 19761. 
Ad, sucede en el Derecho italiano con el .piccdi impnedilori~ (hgge n. 597 del 
1973 y art. 2083 C. Civile). Y en comemencia, tambih surge en el Derecho italiano la 
di6cultad de &ablecer con un criterio eeguro quh debe eer amsiderado pequeiLo em- 
preefvio (@. BENllVEN% G. n prrasupasti del fhuimento nell'attuak contest0 em- 
nonuco-sociclle, *Diritta faUunen- 1979, pp. 108 g ss.; B O B O ~ O ,  L La pmce- 
d m  deipiccolli f d l i k '  &ue essem abrogata?. ~Rivista di djriritto co- 1910). 
econ6mica que el Derecho civil no atendi6 bien. Estas exigencias 
nacieron de la actividad de 10s sujetoe que profesionalmente se de- 
dicaban al comercio y que necesitaban soluciones juridicas. Se ela- 
bor6 un Derecho para una particular clase de ciudadanos (los co- 
merciantes), por tanto, basado en una concepci6n subjetiva. 
En este sentido, es doctrina compartida entre 10s mercantilis- 
tas la insuficiencia del ordenamiento c o m h  de la Edad Media 
para responder a las cuestiones que el comercio plante6; en efec- 
to, en esta 6poca, el Derecho romano justinianeo era rigido y mal 
conocido, lo mismo sucedia con las leyes populares germanas y el 
Derecho can6nico fue hostil al comercio por considerar que, en 
aquella Bpoca, era una actividad eminentemente usuraria. Esta 
situaci6n provoc6 el nacimiento de normas consuetudinarias entre 
10s comerciantes, que posteriormente serfan estables, y que in- 
clufan un procedimiento de ejecuci6n concursal que tomando como 
base el regulado por el Derecho comh, aiiadia algunas caracte- 
risticas propias. 
Este Derecho era creado, interp~tado y aplicado por los propios 
mercaderes; 10s gremios y las corporaciones crearon jurisdicciones 
especiales para la soluci6n de sus conflidoe donde aplicaban 10s 
usos del trsfico mercantil. 
El Derecho mercantil comienza asi a regir una comunidad po- 
lftica con cierta autonomia juridica que es la comunidad de 10s co- 
merciantes. Surge un ordenamiento especial dentro de una plu- 
ralidad de ordenamientos justificado por la especialidad material 
de las instituciones juridicas que adxian en el trbfico de 10s co- 
merciantes: dicha especialidad consiste, unas veces en la creaci6n 
de instituciones propias y distintas de las del Derecho c o m h  y, 
otras veces, en la adaptaci6n mercantil de las figmas civiles con 
la consiguiente modificaci6n en el Agimen juridico6. Por tanto, el 
Derecho mercantil surge como una derivaci6n del Derecho civil 
producida por las necesidades de regular de forma especffica la 
problemhtica planteada por la actividad juridica de 10s comer- 
ciantes. 
Esta concepci6n subjetiva caraderizaba tambib a las socieda- 
des mercantiles que no eran m8s que las sociedades de los Merca- 
deres. La sociedad mercantil era la misma sociedad civil bajo las 
disposiciones y restricciones del Derecho mercantil y encontraba su 
diferenciacidn con respecto a la sociedad civil no por su objeto, sin0 
W GIRON TEN& J. Derecho & Sot*, I, Madrid, 1976, p. 67. 
por el hecho de ser sociedad de mercaderes: este hecho implicaba 
el objeto mercantil. En este sentido, el dgimen aplicable a cada so- 
ciedad dependia del estatuto personal de los miembros de la mis- 
ma puesto que la sociedad en si no era comerciante7. Por tanto, si 
varios socios no sometidos al estatuto de comerciante se dedicaban 
al trslfico mercantil, al no ser los socios comerciantes, se le aplica- 
ba a la sociedad la ley civils. 
2. Implantacidn del criterio objetivo como criterio delimitador de 
la condicidn de comerciante 
La transformaci6n econ6mica del siglo X E ,  con los nuevos prin- 
cipios capitalistas, exigi6 una adualizaci6n del sistema mercantil 
que supuso el abandon0 del criterio subjetivo delimitador del De- 
recho mercantil para adoptar, en su lugar, un criterio preclomhan- 
temente objetivo conforme al cual se entendia que el Derecho mer- 
cantil regula las relaciones surgidas de actos de comercio, con 
independencia de la condici6n mercantil o no del sujeto que lo rea- 
liza. Esta transformacibn se debe a la progresiva generalizaci6n del 
Derecho mercantil al ser utilizadas por 10s no comerciantes insti- 
tuciones tradicionalmente mercantiles. 
AdemL, los autores del siglo XTX consideraron que el Derecho 
Mercantil de la Edad Media, fundamentado en un criterio subjeti- 
vo, respondia a una concepci6n personal privilegiada porque a los 
comerciantes no se les aplicaba el Derecho Comh. A partir de la 
Codificaci6n y de la unificacidn de clases sociales, se consider6 inad- 
misible la existencia de un Derecho privilegiado y, en consecuencia, 
el codificador bus& un criterio objetivo que delimitara el dmbito de 
aplicaci6n del Derecho mercantil prescindiendo de la pertenencia a 
una clase determinada8. 
El C6digo de Comercio frands de 1807 introdujo el concepto de 
uacto objetivo de comercio~ con el prop6sito de regular 10s actos que 
' Se entiende que aei fuera ya que la personalidad juridica no habta calado 
adn en la realidad de la vida del Derecho de aociedades (V. GIRON TENA, J. 
Sociedades civiles y sociedades mercantiles en Derecho espaiiol, R.D.M. 1947, 10, 
- E", y. 0 1 1 .  
En palabras de GJRON TENA: 40 importante es que al siatema aubjetivo de 
Derecho Mercantil componde una dWnci6n del r&ben de soeiedades de acuer- 
do con el estatuto personal de 10s miembroa de la miema* (GJRON TENA, J. Soeie- 
dades civiies y sociedudes mercantiles, op. at., p. 16). 
' V. GIRON TENA, J. Derecho & Sociedudes, op. at., p. 62, n. 8. 
se aometen a 61, cualquiera que sea la condici6n personal del suje- 
to que 10s realiza, sea o no comerciantelO. 
Por tanto, la concepcidn subjetiva del Derecho mercantil se man- 
tuvo hasta la Coditicaci6n francesa; el C6digo fianc6s de 1807, como 
hemos seiialado, coditic6 un Derecho mercantil destinado a regular 
tanto la actividad profesional de los comerciantes como los actos 
que habiendo sido privativos de 6stos habian pasado a ser de uso 
general. De este modo, se acenWa la tendencia objetiva, de la que 
participa el C6digo de Comercio espailol de 1885. 
El articulo 2.2 del C6digo de Comercio de 1885 define los actos 
de comercio entendiendo que ((sen411 reputados actos de comercio los 
comprendidos en este C6digo y cualesquiera otros de naturalem a d -  
logan. En consecuencia, para el legislador espaiiol de 1885 el Dere- 
cho mercantil es el ordenamiento destinado a regular los actos ob- 
jetivos de comercio, prescindiendo de caracteristicas del sujeto. 
Esta concepci6n objetiva afeda tambibn a la8 sociedades mer- 
cantiles que dejan de ser las sociedades de 10s comerciantes por lo 
que introduce grandes cambios en el sistema anterior. Ya no se pue- 
de hablar de una mera desviaci6n del contrato de sociedad mer- 
cantil con respecto al Derecho comb, ya no hay un concepto itni- 
co de sociedad civil y mercantil y un tip0 tambi6n finico y, en 
consecuencia se pierde la idea de que la eociedad mercantil sea una 
simple derivaci6n de la sociedad civil. Aparece la eociedad mercan- 
til como otro tip0 de sociedad, y el concepto de sociedad mercantil 
se confunde con el de sociedad colectiva que es la aplicable al cam- 
po del W c o  de 10s comerciantes. Por tanto, la sociedad general 
mercantil es la sociedad colectiva y no la sociedad civil: esta con- 
aecuencia tiene grandes repercusiones en el dmbito de la aplicaci6n 
de la quiebra como luego veremos. 
La Exposici6n de Motivos del C6digo de Comercio de 1885 se re- 
fiere exp&amente al nuevo criterio objetivo introducido por el co- 
dificador al afirmar que umientras el C6digo de 1829 parece ser el 
C6digo propio y de una clase de ciudadanos, el C6digo vi- 
gente propende a regir todos los actos y operaciones mercantiles, 
lo Explica GIRON TENA que .la Wca de delimitaci6n de la eafera de vigen- 
cia de laa dispoeieionee eed  la de loe conceptos juridico~, no la de la condici6n de 
laa pereonae. J3l concepto, por ~ubmxi6n. atraed la aplicau6n de laa normas que 
el legislador dicta. Per0 el acotamiento del Derecho mercantil como un todo y la fi- 
jau6n, l m ,  adem& del concepto individual de cada institucidn mercantil, or*- 
nad doe momentoe cali6cadorea de mbamci6n de loe supuedos f i e  nno 'el de 
su mercautilidad gendrica y otro el comspondiente a la elaee de figura o concepto 
d0gmatic-o a cuya delhici6n se aj- (GIRON TEN& J. op. cit., p. 62). 
cualesquiera que Sean el estado o profesi6n de las personas que las 
celebren. Por eso se fija principalmente en la naturaleza de 10s ac- 
tos o contratos para atribuirles o no la calXcaci6n de memantiles 
con independencia de las personas que en ellos intervienen (...)*. 
En este sentido, instituciones como la letra de cambio o 10s ti- 
tulos valores son actoa de comercio, con independencia de quien ac- 
tfie; adem& la realizaci6n de estas operaciones no convierte al su- 
jeto en comerciante, a menos que lo realice de una manera habitual. 
Al respecto, a juicio del Tribunal Supremo son comerciantes 10s 
individuos que ejercen habitualmente actos regulados por el C6di- 
go de Comercio o an6logos a ellos, aunque no se hallen matricula- 
dos como comerciantes o no se anuncien al publico; pen, no lo son 
quienes realizan actos aislados o que no pueden considerame an& 
logos a 10s regulados en el C6digo de Comercio; asi, considera co- 
merciantes a 10s que ejercen dedicaci6n constante de adquisici6n y 
reventa [SSTS 3 mayo 1881 (C.L. n.* 82), 14 junio 1883 (C.L. nee 
252), 21 marzo 1884 (C.L. n.' 302), 19 junio 1896 (C.L. n.' 257), 21 
abril 1911 (C.L. n.' 30) y 16 febrero 1933 (R.1495), afirmando esta 
dtirna que 40s actos que el empresario de teatros realiz6 son del 
comercio (...) por la intervenci6n en numerosas letras de cambio y 
por la reventa de las viandas y refrescos que se despachaban en el 
respective ambi@ por el explotado de 10s diversos teatros de que 
era empresario, actos unos y otros que demuestran ademh, la ha- 
bitualidad con que los realiza.1. 
Como hemos seiialado, el Tribunal Supremo considera que no es 
suficiente para atribuir la cualidad del comerciante y, en conse- 
cuencia, declarar el estado de quiebra, la ejecuci6n aislada de al- 
g h  acto de comercio exigido por las necesidades de la vida [&.SSTS 
12 abril 1907 (C.L. n."6) y 3 junio 1954 (R.1587)ul o realizar ac- 
tos que no son an6logos a 10s regulados en el C6digo de Comercio, 
por msls que se proponga el lucro [STS 8 julio 1907 (C.L. n.* 19)l o 
La SAP Barcelona, 30 julio 1992 (RG.D. 1993, pp. 2135 y as.), tambibn refle 
ja eata concepci6n objetiva a1 explicar que -en nuestro Dereeho mercantil el a& de 
comercio ea tratado corn una realidad juridica aislada, desconectada del empreea- 
rio, lo que significa que deben caMcarse como tales, actus verdaderamente ocasio- 
nalee y que no existe relaci6n necesaria entre ejecutar uo acto mercantil y eer c e  
merciaute (...) Sigueae de lo exp& que el diacutido presupuesto de la quiebra 
(condici6n de comemiante) no puede eer afirmado 8610 por la prestaci6n de afianza- 
mientos memantiles en tanto que los mismos, por muy repetidos que sew merez- 
can el d l h t i v o  de ocasionalea o, mBe propiamente, no pongan de aellos 
mismos u otros actus d i s t i n b  que el hdor ea un comerciaute dedicado a eata ac- 
tividad o a otra, lo que, se insiste, no sucede por realizar s610 aetoe de comercio, 
puesto que no se es comemiante ocasionalmente.. 
la realizaci6n de actividades que el propio C6digo expresamente ex- 
cepciona, aunque objetivamente pudieran estimarse actos de co- 
mercio [STS 3 diciembre 1955 (R.3632) que a6rma que *la venta de 
productos elaborados por un artesano no imprime al que 10s reali- 
za la condici6n subjetiva de comerciante por la expresa excepci6n 
de este caso singular contenida en el n.* 2 del articulo 326 del 
CComwl. Por atimo, la STS 13 marzo 1936 (R.544) establece algu- 
nos criterios para reputar un contrato de mercantil o civil enten- 
diendo que .para marcar la diferencia de mercantil hay que tener 
en cuenta el complejo de operaciones que tal contrato implica -en 
el cam, de hospedaje- aquilatando los actos realizados por el deu- 
dor y especialmente el volumen del negocio y repercusi6n del mis- 
mo en orden a su juridican. 
La jurisprudencia citada pone de manifiesto que nuestro C6di- 
go no responde al sistema objetivo pleno porque tambi6n regula a 
10s comerciantes en el ejercicio de su tr66co. Por otro lado, del con- 
tenido del C6digo de Comercio es Wcil averiguar qu6 es ccacto de 
comerciow ya que en ocasiones, por ejemplo, lo estipula el comer- 
ciante y en otros se exige que el sujeto sea comerciante y que el 
acto tenga 6nalidad mercantil (art. 244 CCom). Y el problema se 
complica al intentar aplicar la analogfa del articulo 2.2 CCom. 
No obstante, en Espaiia la delimitaci6n de qu6 sea acto de co- 
mercio tiene menos trascendencia que en otros paises, debido a que 
no existe una jurisdicci6n propia de la materia mercantil*. 
3. Retom actual a la concepcidn subjetiva del Derecho 
Mercantil 
Las legislaciones alemana e italiana abandonaron el criterio ob- 
jetivo -el Derecho mercantil regula las relaciones surgidas de ac- 
tos de comercio entre comerciantes principalmente, y entre comer- 
ciantes y no comerciantes- para dear un Derecho mercantil 
destinado a regular a quienes profesionalmente realizan una acti- 
vidad econ6mica mercantil o industrial. 
* En Fraucia lm quiebraa ae encomiendan a los tribunallee de comercio W., por 
tod-, RIPERT, Q. y ROBLOT, R ltrrite de Droa Commemicrl, ~arie, 1994, p. 244). 
Sobre la reforma del derecho frau& de quiebra, V. CANDELARIO MACIAS, M. I. 
El nwvo derecho en materio de quiebms (Ley ag 94475 de 10 de junio de 
1994, RDM. 1996, pp. 1253 y es. 
De este modo, el Derecho mercantil actual vuelve a concebirse, 
al igual que en sus inicios, como un Derecho de sujetos, -hoy em- 
presarios, herederos del comerciante medieval- y de la actividad 
profesional que ellos realizan. 
Tarnbibn la doctrina mercantil espaiiola considera que la condi- 
ci6n mercantil actual es distinta a la recogida por el C6digo de Co- 
mercio porque la realidad jurldica y econ6mica ha cambiado sus- 
tancialmente al swgir las empresas de grandes dimensiones y la 
producci6n industrial en masa. En efecto, el protagonists del De- 
recho mercantil ya no es el comerciante, sino el empresario, ya no 
son 10s aactos de comerciom, sino la actividad empresarial. 
En este sentido, el Derecho mercantil modern0 es el destinado 
a regular 10s a d s  en masa realizados por empresarios en la ex- 
plotaci6n de su empresa y no 10s uactos de comerciom objetivos rea- 
lizados por cualquier persona. El syjeto del Derecho mercantil es 
el empresario. 
Por su parte, el empresario mercantil se caracteriza por reali- 
zar profesionalmente y en forma organizada, a travbs de una em- 
presa, una actividad econ6mica pudiendo definirlo como la perso- 
na juridica o ffiica que en nombre propio, y por si o por otro, 
ejercita de modo organizado y profesional una actividad econ6mi- 
ca destinada a la producci6n o mediaci6n de bienes o servicios para 
el mercado. 
SerAn, por tanto, mercantile8 10s a d s  que suponen la presen- 
cia del empresario y que surgen en masan. Esta particular parti- 
cipaci6n en el mercado implica la aplicaci6n del denominado esta- 
t u b  del empresario, entre cuyos deberes figura el someterse a unos 
procedimientos especfficos -suspensi6n de pagos o quiebra- en 
caso de incunir en los supuestos legales que justifican la apertura 
de dichos pro cedi mien to^^^. Por lo tanto, a la quiebra han de so- 
* V. BROSETA PONT, M. Manual & Derecho Merccmtil, Madrid, 1991, p. 28; 
SANCHEZ CALERO, E Znstitucwnes & Derecho mercantil, Madrid, 1991, p. 361 
GARRIGUES D W ~ A B A T E ,  J. Curso & h h o  memntil, Madrid, 1983, p. 
28 7 UIUA, R h h o  Memntil, Madrid, 1993, p. 42. 
Ad lo entiende, entre otroe muehos, DUQUE DOMINGUEZ, al afirmar que 
&do eujeto que orgauiza la producci6n de bienes y servicioe y, al miemo tiempo, de- 
cide y eoporta el rieego inherente a la deciai6~ debe aometerae al eatatuto general 
del empresario. Entre loe debem que integran eete eatatuto se encuentra el de ect 
metaw a unos procedimientam eape&cos cuando la empreea de que ea titular el 
empreeario atraviesa una crisii eeon~Smice* (DUQUE DOMINGUEZ, J. R&xiones 
fi&mentale.s sobre el &&men & crisis econdmica de la empma y sobre su +r- 
ma, AD.C. 1980, TJRlUIl, p. 44). 
meterse los empmarios, noci6n que como veremos es mhs amplia 
y afecta a m6s syjetos que la de comerciante. 
Incluao en el C6digo de Comercio 1885 (redacci6n dada a los ar- 
ticulos 16 a 49 por la Ley de 25 de julio de 1989) el t6mino co- 
merciante se viene sustituyendo por el de empresario (empresario 
memantil individual, empresario mercantil social). Y en el mismo 
sentido, el Reglamento del Registro Mercantil, de 19 de julio de 
1996, recoge esta transformaci6n conceptual al utilizar el t6rmino 
aempreaariom, sean o no mercantiles y, en concrete, en el artfculo 
321, al regular la indpci6n de quiebras, se refiere a los uempre- 
sariosw sin explicar el d c t e r  de memantiles por presuponer que 
quiebran aquellos sqjetoe cuya actividad pueda ser calificada de em- 
presarial. 
Esta sustituci6n del .comemiante por el uempresariow tiene una 
importante repemmi611 en el W i t o  subjetivo de la instituci6n que 
estamos estudiando, consistente en permitir la aplicaci6n de la quie- 
bra a sqjetos que conforme al C6digo de 1885 no son comerciantes 
pen, que, como consecuencia de ejercer la actividad en forma em- 
presarial, se produce un fen6meno de mercantilizaci6n de su pro- 
fesi6n civil. Efecto inmediato de esta expansi6n de la quiebra es la 
reducci6n que se produce en el dmbito de la uquita y espera, y del 
uconcumo de acreedoresw; instituciones concebidas para los no co- 
merciantes o deudores civiles. 
a) En la quiebm del empresario individual 
De este modo, conforme al significado juridic0 actual del t6rmi- 
no ucomerciante~ -en relaci6n al empresario individual- el arte- 
sano no quiebra en la medida en que esta dentro del supuesto del 
artfculo 326.3" CCom 1885, -es decir, cuando se dedique a vender 
10s objetos consauidos o fabricados por 8 en su taller-, pen, sf 
quebraria en el cam de organizarse como empresario. 
En el mismo cam se encuentran los propietarios y labradores o 
ganaderos que venden fiutos o productos de sus msechas o ganado, 
o de las especies en que ee lee paguen las rentas (art. 326.2 CCom) 
los cuales quebrarSn si merecen la calificaci6n de empresarios. 
En cuanto a1 problema relativo a la posible mercantilizaci6n 
de profesiones consideradas, hasta ahora, de naturaleza civil 
como la medicina o la farmacia podemos cuestionarnos si las 
mismas caben dentro del concepto de act0 mercantil: al respec- 
to resolvi6 negativamente la RDGR, 1 agosto 1922 (C.L. n.' 22) 
u... porque la mediaci6n entre productor y consumidor para fa- 
cilitar la circulaci6n de la riqueza es esencial y caracterfstico 
de toda operaci6n de comercio y cuya habitualidad cualifica a 
10s individuos de comerciantes, no es de aplicar al caso presen- 
te porque si la salud y la conservaci6n de la vida es un bien en 
la acepci6n general, no es un bien econ6mico en sentido jurfdi- 
co, ni puede constituir objeto de cambio, por la indole de la pro- 
fesion de la medicina y la farmacia, profesiones reguladas cuan- 
to a su capacitaci6n thcnica y ejercicio por leyes y reglamentos 
especiales que excluyen el principio general de libre ejercicio del 
comerciom. 
Sin embargo, conforme a la seiialada modernizaci6n del concep 
to, en la medida en que estas profesiones se realizan en forma em- 
presarial cabrian dentro del concepto empresario y, por tanto pa- 
sarfan a ser reguladas por el Derecho mercantil y en consecuencia, 
la instituci6n concursal aplicable, en su caso, seria la uquiebm en 
lugar del -concurso de acreedoresm. 
b) En la quiebm del empresario social 
i) En general 
Por otro lado, debemos precisar que la transformaci6n concep 
tual seiialada tambihn afecta, como es 16gic0, a1 dmbito de aplica- 
ci6n del Urmino ucomerciante social*; por lo tanto, en la aduali- 
dad, la umercantilidad* de las personas juridicas se precisa por el 
modo de ejercicio de la actividad uy no por el fin lucrative, ni por 
la forma juridica con que se ejercita* es decir, por una organizaci6n 
de 10s medios de producci6n y un funcionamiento que implique la 
idea de empresa. 
En concrete, se pueden destacar dos afirmaciones: primera, que 
la empresa es una verdadera organizaci6n de actividades, de bie- 
nes y de relaciones de muy variada condicibn; segunda, que en su 
conjunto (es decir, como un todo) y pese a la naturaleza de cada uno 
de sus elementos, puede ser objeto de trbfico juridico. 
Marla Marem Goatlllee Lentona 
ii) SA y SRL con objeto civil 
Esta nueva concepci6n de la mercantilidad explica que las so- 
ciedades an6nin-m o de responsabilidad limitada con objeto civil no 
esthn excluidas del Bmbito de aplicaci6n del Derecho mercantil por 
raz6n del objeto (civil), puesto que las sociedades de capitales son 
personas juridicas cuya organizaci6n implica la idea de empresa y 
por tanto, son comerciantes colectiv~s'~. 
iii) Cooperativas y Mutuus de Seguros 
Del mismo modo, explica que las Cooperativas ~y las Mutuali- 
dades, en cuanto subespecie de Bstasm puedan ser calificadas como 
empresarios sociales, tengan o no un fin lucrative, en virtud de la 
actividad en forma empresarial que desmllan. 
La Ley General de Cooperativas de 2 de abril de 1987 somete a 
6stas a la quiebra y suspensi6n de pagos; su articulo 110 obliga a 
10s liquidadores a solicitar una u otra, s e g h  proceda, si descubren 
que la Cooperativa es insolvente, y el articulo 115 &pone la apli- 
cabilidad a toda clase de Cooperativas de la legislaci6n sobre sus- 
pensi6n de pagos y quiebras. 
El legislador al someter a las Cooperativas a 10s procesos de 
suspensi6n de pagos y quiebras -eludiendo las normas sobre el 
concurso de acreedores- les aplica parte de las normas del sta- 
tus mercantil16, lo que implica la mercantilidad de las Cooperati- 
vas. Esta mercantilidad puede ser defendida en las Cooperativas, 
" A1 respeeto afirma GIRON TENA que e n  laa d e d a d e e  de capital- lo que 
ocurre es que se ha dado la eustituci6n del concepto de comerciante por el de em- 
presario: es la organizaci6n de la empreaa lo que decide la ealificaci6n de empresa- 
rio y el sometimiento a un Fggimen especial* (GIRON TENA, J. Sociedades c i v k  
v menxmtih. OD. at.. D. 39). 
- 
En opidi6; de R&O FERNANDEZ-RIO, -la ley 311987 de 2 de abril, General 
de Cooperativaa solucionando un problema muy debatido con anterioridad, culmina 
un pm&m de mercantilizaci6n aideeretar la aplicabilidad a toda clase de coopera- 
tivaa de la legislaci6n mbre suepnsi6n de pagocl y quiebras, y semejante mluci6n 
contienen las leyes auton6micae. Ahora bien, la legialaci6n auton6mica no m g e  
f6rmulas legislativae exentae de problemas para la cuesti6n ahora considerada. En 
efecto, la Ley vaeca mbre cooprativae, de 11 de febrero de 1982 (art. 54) contiene 
id6ntica declaraci6n a la de la Ley estatal, pero la Ley de Cooperativaa de Catalu- 
fia, de 9 de mano de 1984 (art. 72). la Ley andaluza, de 2 de mayo de 1985 (art. 
74) y la Ley de Cooperativas de la Comunidad Valenciana, de 25 de octubre de 1985 
(art. 67), abren de nuevo el interrogante de si se aplican locl procedimienb con- 
cursalee civiles o 10s mercantiles, ya que en eetas ley- ae declara de aplicaci6n -la 
legislaci6n concursal -.general*. Probablemente la f6rmula utilizada por estaa 
una vez superada la identificaci6n entre hal idad lucrativa y mer- 
cantilidad. 
La Exposici6n de Motivos del C6digo de 1885 dispuso que ammo 
no es el afh  de lucro el que impulsa lo que se ha dado en llamar 
Movimiento cooperativo, no pueden tampoco reputarse mercanti- 
les estas Sociedades, mientras no resulte claramente de sus Esta- 
tubs  o del ejercicio habitual de algunos actos de comercio que me- 
recen aquella denominaci6nw. 
En palabras de GIRON TENA, *la 6poca de las Cooperativas coin- 
cide en 10s C6digos de comercio separados y con la orientaci6n obje- 
tiva' y la tkcnica del acto de comercio' en la demarcaci6n de la zona 
propia del Derecho mercantil. Por ello, ha predominado el enfoque 
de la mercantilidad, en funci6n de la exiatencia o no de la W d a d  
lucrativa en las Cooperativas. Hoy, sin embargo, estsl clam, que el 
!h de lucro no es identifiable con la mercantilidad-". 
Identificando la umercantilidadn con el ejercicio de la actividad 
de mod0 empresarial observamos que el articulo 1 de la ley Ge- 
neral de Cooperativas implica este cardcter al disponer que; ~ L a s  
Cooperativas son sociedades que, con capital variable y estrudu- 
ra y gesti6n democdticas, asocian, en r6gimen de libre adhesi6n 
y baja voluntaria, a personas que tienen intereses o necesidades 
socio-econ6micas comunes, para cuya satisfacci6n y al semcio de 
la comunidad desarrollan actividades empresariales, imputslndo- 
se 10s resultados econ6micos a 10s socios, una vez atendidos 10s 
fondos comunitarios, en funci6n de la actividad cooperativizada 
que realizann. 
Leyes sea consecuencia de la proyectada reforma del Derecho de la insolvencia, en 
la que desaparecen lae diferencias entre loe prodhientm concwaalee exhkntse 
en la actualidad, loe cualee quedan d t u i d o e  por uno d o :  el concurso de acree- 
doree. Se trataria de una f6rmula amplia, que tendria la ventaja de adaptaree ein 
dificultad a la prevista modi6eaci6n legislativan (ROJO FERNANDEZ-RIO, A As- 
p e c t ~ ~  ciuiles y mercantilee & h crisis bancarias, en .Aepectos juridicoa de las cri- 
sis b a n e  (con otros), Madrid, 1990, p. 253). 
" Continh eete autor: *hay que teaer en cuenta que puede dam, no solamen- 
te la ventaia wculiar de la Cao~eraci6n Dara el d o .  eino una esDeculaci6n ca~ i -  ~-~ ~ ~ - -  -  
t ab t a  (poiejimplo, realizar opeiracionee &n tercem, ' huar  in  &idhiones de mi- 
nopolio, Cooperatima de empreaarioe que deeborden la 6nalidad de eliminad6n del 
benefieio empresarial). Pert-& elemento de la finalidad eepeculativa, inexistente 
-para 10s que creen en la incompatibilidad entre 6n cooperativo y 6n lucrative-, 
indirecta -para loe que juzgan l u m  la ventaja inmediata del d o  obtenida con el 
eervicio recibido- o anormal -casoa de l u m  acapitalista, autes indicados-, no ee 
decisive. Nos parece equivocado el enf'e, no por r~zonea peculiaree del camp de 
las Cooperativa~~, aino por las propias del camp de la amemtilidad- y de la t&- 
nica de demarcaci6n de la esfera del Derecho Mercantil- (GIRON TEN& J. Demcho 
& Sociedude8, op. at., p. 115). 
El Wbunal Supremo, por su parte, se ha pronunciado sobre la 
aplicaci6n de la legislaci6n que regula la suspenai6n de pagos y la 
quiebra a las Cooperativas, excluyendo lae instituciones concursa- 
les civiles, por calificar a estas sociedades como empresarios socia- 
les, tengan o no un 6n lucrativo. 
En efecto, en la STS 24 enero 1990 (R.22), sobre legis3aci6n apli- 
cable a las Cooperativas de la Comunidad Authnoma de Valencia y a 
las Cooperativas de vivienda, el Tribunal Supremo declar6 que era 
aplicable la legislaci6n de quiebra y mspensi6n de pages a la ley de 
1974 como si se toma en consideraci6n a ef& interpretativos la de 
1987, establecedora de la normativa baeica y d o m e  que han de 
respetar las comunidades authomas, todo ello sin necesidad de en- 
trar en el a d i s i s  de conceptos como los de comemiantes y actos de 
comercio, rebasados por el derecho mercantil actual, que contempla 
b&sicamente la actividad empresarial como fin eaencial del derecho 
mercantil, extremos tenidos en cuenta sin duda alguna por el legis- 
lador a1 dictar las normas reguladom de las Cooperativas y su si- 
militud con las de las aociedades an66imas cuando a h  no se ha pro- 
ducido la modificaci6n del C6digo de Comercio, superado por una 
realidad social cambiante, en la que, en el momento preaente, puede 
cxlScarse a las Sociedades Cooperativas como empresarios socialas, 
tengan o no un tin lucrativo, alcanzsindoles, ciertamente, muchas dis- 
posiciones mercantiles, que han de ser respetadas por el legislador 
auton6mico, segh  mandamiento constitutional (art. 149.6 CEb*. 
En cuanto a las Mutualidades podemos aplicar lo referente a la8 
Cooperativas, por t r a m  de una subespecie de 6stas. Interesa de- 
jar constancia aqui de que el articulo 124 CCom 1885 ha de ser in- 
terpretado en el sentido de las orientaciones del Derecho mercan- 
ti1 actual19, no siendo exado, por tanto, que elas compaiiias mutuas 
" V. Comentario a esta sentencia de 24 de enero 1990, GAYA SICILIA, R. 
-Cuademos Civftae de Juriaprudencia Civil-, 1990. en-mar, nQ 22. pp. 249 y m. 
En eata sentido se pronuncia GARCIA-PITA y W S :  am vez promulga- 
da la Ley del Contrato de Seguro, en 1980, y demgada la dualidad de r4ghen de 
eate contrato, que a pa debe ser coneiderado mercantil, sin importar la eueetibn del 
car&ter 60 o variable de lae primae, aurge la duda de la vigencia del articulo 124 
CCom. En efecta, lqu6 aentido time la perrrivencia de dicha norma, si se conaidera 
que la actividad asegwadora ea fundamentalmemte mercantil? @or qu6 no afumar 
que lae mu- de aeguma eon merantilea por eu objeto, sin importar eu funciona- 
miento a prima 6ja o variable? De eete modo no se har[a sino mantener una fideli- 
dad a loe principioe contenidoe en la propia Expoaici6n de Motives del Cbdigo, cum- 
do s e a  m e  lea mutuaa v coo~erativae wdrhn ser coneideradaa como eociedades - ~~ 
mercantil&~en raz6n de laWactiidad a la &e &tutariamente se dedicaran y de la 
veri6caci6n continuada de actos de comercio, (GARCIA-PITA Y W S .  J. L La 
inaolvencia y la crisis econdmiea del ernprasorio aqpumhr (Wrh g e n d  y p m -  
dimientos liqui&toriOs), RG.D. 1986, nP 488, p. 1305). 
de seguros contra incendios, de combinaciones tontinas sobre la 
vida para 10s a d o 8  a la vejez, y de cualquier otra clase, y las co- 
operativas de producci6n, de cddito o de consumo, d o  se conside- 
rarh mercantiles, y quedarh sujetas a las disposiciones de este 
C6dig0, cuando se dedicaren a actos de comercio extraiios a la mu- 
tualidad o se convirtieren en sociedades a prima fijam. 
No obstante, la Ley 19/1989, de 25 de julio no ha derogado ni 
otorgado una nueva redacci6n a este articulo. Por otra parte, el ar- 
ticulo 81 RRM obliga la inscripci6n en el mismo a las *cooperati- 
vas de &to, las mutuas y cooperativas de seguros y a las enti- 
dades de previsi6n socials. 
iv) Entidades de cddito y Cdas de Ahom 
Actualmente, asistimos a un fen6meno de mercantihaci6n de 
las Cajas de Ahom puesto que, en la actualidad, su actividad eco- 
n6mica *la inte~enci6n profesional en el &tom prima sobre el fin 
superior arealizaci6n de obras soeialesm a 10s efectos de la d c a -  
ci6n juridica y, de ser instituciones civiles se convierten en institu- 
ciones mereantiles2". 
Las Cajas de Ahorro deben ser reputadas a estos efectos enti- 
dades mereantiles y, por tanto, el procedimiento aplicable en caso 
de insolvencia sersl la quiebra y no el concurso de acreedores. 
Esta afhmci6n encuentra apoyo legal en el articulo 6.2 y 3, del 
RDL 18/1982, de 24 de septiembre, cuando al referirse a la decla- 
raci6n de quiebra de un Banco, Caja de Ahoms, o Cooperativa de 
Cddito, determina que las funciones de Comisario, Depositario y 
Sindicos s e r h  asumidas por 10s Fondos de Garantia de Dep6sitos. 
Sin que esta soluci6n concursal excluya la posibilidad de acudir a 
otros mecanismos protectores que por la via de instituciones para- 
concursales puedan intentar evitar la declaraci6n de quiebra, a tra- 
v6s de la liquidaci6n forzosa de la empresa por vfa administrativa. 
Por otro lado, esta doctrina mercantil moderna ha sido asumi- 
da expresamente por el Tribunal Supremo a1 afirmar, en la citada 
STS 24 enero 1990 (R.22), que *conceptos como 10s de comercian- 
tes y actos de comercio, e s t h  rebasados por el derecho Mercantil 
actual, que contempla bbicamente la actividad empresarial como 
V. ROJO FERNANDEZ-RIO, A. Aspeetos civiks y mercantiks, op. y toe. cit., 
p. 253. 
!h esencial del Derecho mercantil( ... ) cuando atin no se ha produ- 
cido la modificaci6n del CCom, superado por una realidad social 
cambiantewzl. 
Las situaciones de insolvencia de estas entidades se regulan por 
la Ley 264988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Impecci6n de En- 
tidades de C M t o ,  en 10s art5culos 31 a 38, ambos incluidoa. 
V) Sociedudes civiles con objeto mercantil 
Por dtimo, el c d c t e r  empresarial tambidn es predicable de 
aquellas sociedades civiles (comunidad de bienes o entes societa- 
rios) que funcionan de hecho como empresas aunque e s t h  someti- 
das a la legislaci6n civil. 
En concrete, esta cuesti6n se ha planteado en relaci6n a lae so- 
ciedades agrariae de transformaci6n entendi6ndose que lae mismas 
pueden ser declaradaa en quiebra cuando su objeto lo alcance me- 
diante la organizaci6n y explotaci6n de una verdadera empresa por- 
que en estos cams nos encontram08 ante verdaderas eociedades que 
tienen una indudable incidencia en el trghco mercantil, en el que 
realizan con habitualidad actos de comercioB. 
En este sentido, ha defendido CORDON MORENP, que estas 
sociedades presentan en su regulaci6n (Real Decreto 1776/81, de 3 
de -to, de sociedades civiles) peculiaridades que las apmximan 
a otros tips de sociedades (cooperativaa o incluao mercantiles en 
sentido e s t r ih )  como son: a) el reconocimiento de personalidad ju- 
ridica y plena capacidad de obrar desde el momento de su inscrip 
ci6n en el Registro General de SAT y la posibilidad de limitar la 
responsabilidad de 10s socios (art. 1.2 RD); b) el w e n  estatuta- 
rio (arts.3 y 12); c) la documentaci6n social exigida (art. 4); d) la re- 
p Por su parte, la citada SAP Barcelona, 30 julio 1992 (R.G.D. 1993, pp. 2135 y 
m.), incorpora esta tendencia jurisprudential al entender que e l  ejercicio del co- 
mercio, y no &lo el ejercicio de acts de comercio, prempone, a&& de una ac- 
tuaci6n en maaa, que la m h  tenga determinada -dad d u c i r  o mediar para 
el mercado,, que mime al sujeto activo un espedco prop6aito e l  de obtenar una 
ganancia de mod0 conatante y que todo ello sea habitual. Lo que, a1 fin, permits 
conaiderar comerciante o, en tBrmino8 & actual?, empreeario, a aquelh persona 
que, en nombre propio, realiza profsional y 0-nte. por si o por medio de 
otro, una actividad econ6mica de pmducei6n o mediaci6n de bienee o aervicioa para 
el mereado,. 
zs V. AAP Castd6n, 23 noviembre 1995 (RGD. 1996, pp. 6121 y as). 
" CORDoN MORENO, F. Swpenai6n &pagos y quiebm. Urn vbi6n jwispru- 
&mid, Pamplona, 1997, p. 40 y m. 
gulaci6n del capital social, en especial, la exigencia de que el mis- 
mo estk totalmente suscrito y deeembolsado al menos en un 25% 
(art. 8); e) los 6rganos de gobierno (art. 10) y el dgimen democrd- 
tico de mayorias en la adopci6n de acuerdos eociales (art. 11). Por 
eso, cuando ha sido necesario, por la parquedad de la regulaci6n le- 
gal de las SAT, se ha echado mano, con d c t e r  supletorio, no s61o 
de la normativa del C6digo Civil, sino tambibn de la Ley de Socie- 
dades An6nimas. 
C. REGULACION mGAL DE LA CONDICION 
DE COMERCIANTE INDIVIDUAL 
El C6digo de Comercio de 1829 defida en su articulo 1." quien 
era comerciante, exigiendo, junto a los requisites de capacidad le- 
gal, y habitualidad, el de inscripci6n *en la matricula de comer- 
ciantes, para ser reputados tales en Derecho. 
La dochina se plant& la declaraci6n de quiebra de los *comer- 
ciantes de hechom que habian omitido la obligaci6n impuesta por el 
articulo 11 CCom comistente en que toda persona que se dedicara 
al comercio estaba obligada a inscribirse en la maMcula de co- 
merciantes Ce la provincia. y, al respecto, consider6 que esta omi- 
si6n de la inscripci6n constitufa una pdctica fraudulenta ya que 
llevaba consigo la aplicaci6n del concurso de acreedores en vez de 
la quiebra, m8s rigurosa, hacibndose de mejor condici6n el comer- 
ciante no matriculado que aqubl que cumplia con la obligacibn le- 
gala. 
Sin embargo, la jurisprudencia negaba la declaraci6n de quie- 
bra de 10s no matriculados al defender que .no porque una perso- 
na haya ejercido industria o trbfico mercantil y pagado contribu- 
ci6n como mercader de tejidos puede reputhrsele en derecho 
comerciante, pues para esto es imprescindible hallarse inscrito en 
la matricula de 10s comerciantes que se ha de publicar para cono- 
cimiento del comercio, s e g h  diepone el artlculo 16 CCom 1829, cir- 
cumtancia de inserci6n que es menester probar del modo directo 
" Cfr. GO- HUEBRA, F! ltoiado & quiebr(28, Madrid. 1858, p. & CA- 
RAVANTES, J.V. Cddigo de Comercio eshacrodo, Madrid 1850, p. 374 y MARTI DE 
EIXAU, R Institmiones &l Derecho mercantil & Espa&a, Barcelona, 1848, pp. 
145,485 y 88. 
que exigen las disposiciones mencionadas* [STS 20 enem 1872 (C.L. 
n.' 31); en igual sentido V.SSTS 16 mano 1870 (C.L. n.' 138), 21 
diciembre 1874 (C.L. n.' 23), 21 junio 1878 (C.L. n.' 193) y 15 fe- 
brero 1875 (C.L. n? 74)l. 
Esta doctrina jurisprudential indujo a la mayoria de los comer- 
ciantes a eludir deliberadamente la matriculaci6n produciendo una 
huida maaiva del rigor de la quiebra hacia la normativa menos ri- 
gurosa del concurso de acreedoree. La reforma de 30 de julio 1878 
m M c 6  el artfculo 1." poniendo fin a la hcuente aplicaci6n del con- 
curso de acreedores a comerciantes de hecho y, permitiendo, en con- 
aecuencia la aplicaci6n del -en de la quiebra a los comerciantes 
no inscritos. De este modo, dicha reforma m M c 6  radicalmente la 
situaci6n anterior en la que, en palabras W c a s  de ESTASEN, upor 
el n b e r o  de aqubllos (comerciantes) y la ausencia de &as (quie- 
bras) llegaria a negarse la existencia del comercio egpaiiolmS. 
El Wunal Supremo admiti6, sin contradicciones, la reforma, dan- 
do paso a la aplicaci6n del &@men de la quiebra a los comemiantes 
de hecho -sin exigir su matriculaci6n- a1 considerar que 4 result. 
acreditado a juicio de la Sala sentenciadora que una persona ae ocu- 
paba habitualmen* en vender objetos de bisuterfa en el estableci- 
miento que tenia degtinado a1 efecto, es indudable que debe reput&- 
sele comemiante., y por consiguiente la sentencia que le declara en 
eatado de quiebra no bti-hge los articulos lo, 14 y 1017 del Cddigo de 
Comercio, [STS 5 mayo 1883 (C.L. n.' 149) y con id6ntica doctrina, 
Ssrs 23 septiembre 1882 (CL n.' 266) y 18 enero 1904 (C.L. nP 1611. 
Con posterioridad, el C6digo de Comercio de 1885 en su arMculo 
1 estableci6 que uson comerciantes, para 10s efectos de este C6digo: 
lo. Loe que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se 
dedican a 61 habitualmente. 2'. Las Compaaias mercantile8 o in- 
dustriales que se conatituyeren con arreglo a este C6digom. 
Y en el articulo 17 dispuso el &&r potestativo de la insmip- 
ci6n para el comerciante individual, con la M c a  excepci6n del na- 
viero, para quien es obligatoria la inscripci6n. Esto no quiere decir 
que el naviero no inscrito no quiebre; la insmipci6n es d o  el pre- 
" ESTASEN. P. %tcrdo de & suspeneidn de pogoe y & laa quiebms, Madrid, 
1908, p. 95. 
supuesto del beneficio de la limitaci6n de la responsabilidad, por lo 
que el naviero no inscrito tambibn quiebra y no puede oponer ese 
beneficio. El Reglamento del Registro Mercantil 1989 (RD 
159711989, de 29 de diciembre) y el de 1996 (RD 178U1996, de 19 
de julio) tampoco obligan al empresario individual a inscribirse (art. 
81 en ambos Reglamentos), pero mantienen esta obligatoriedad 
para el naviero empresario individual. 
Conforme al tenor literal del articulo 1.1 CCom 1885 quebrarb 
en nuestro ordenamiento 10s deudores con capacidad legal (1) para 
ejercer el comercio que ejerciten ados de comercio habitualmente 
(2). El Tkibunal Supremo, como expondremos, ha aiIadido a estos 
requisites legales el de ejercer el comercio en nombre propio y la 
atracci6n hacia el titular de la empresa de las consecuencias jurf- 
dicas de la actividad empresarial(3). 
Como hemos seiialado, conforme a la de6nici6n del articulo 1 
CCom para ser comerciante individual es necesario ejercer habi- 
tualmente el comercio con capacidad legal. La capacidad legal para 
el ejercicio del comercio del comercio la tendran alas personas ma- 
yores de edad y que tengan la libre disposici6n de sus bienes* (art. 
4 CCom). Se exige, por tanto, la capacidad juridic8 y de obrar y la 
libre disposici6n de los bienes. Este dtimo requisite se entiende si 
tenemos en cuenta que el Derecho mercantil precisa de la capaci- 
dad de obligarse en los sujetos y 8610 puede obligarse quien tiene 
la libre disposici6n de bienes (art. 1160 CC). 
a) Menores de edud e incapacitados 
Sin embargo, esta definici6n no es completa ya que excluye a 
personas que son comerciantes, aunque no pueden actuar como ta- 
les por no tener capacidad legal para ejercer el comercio, pero lo 
ejercen, no por sf, sin0 por medio de representante legal. 
En efecto, el arMculo 5 CCom se refiere a 10s menores de edad 
y a 10s incaiacitadosag. 5610 se les permite acontinuar, por medio de 
" En cuanto a la incapacitaci611, el art. 200 CC, &pone aque son causae de in- 
capacitaci6n, lae enfermedades o deficienciaa persistentee de cadcter fieico o psi- 
quico que impidan a la peraona gobernarse por ei -*. Antea de la reforma de 
24 octubre 1983 se hablaba de locos o dementes y sordomudos. A eetas cawan con- 
sus guardadores, el comercio que hubieren ejercido sus padres o s w  
causantes~, no pudiendo, por tanto, crear por si el negocion. 
A1 continuar el comercio asumen la responsabilidad del mismo, 
pero al carecer del discernimiento necesario para ejercer el comer- 
cio deben actuar en el trace con un complemento que el C6digo 
Civil regula, consistente en el nombramiento de tutor o curador, 
--guardadores* en la dicci6n del C6digo de Comercio, anterior a la 
Eey 1311983, de 24 de octubre de reforma del C6digo civil en ma- 
teria de tutela- y el sometimiento a la patria potestad". 
El Reglamento del Registro Mercantil ha previsto, en el articulo 
91, la inscripci6n de menores e incapacitados. 
Nos planteamos el supuesto relativo a si 10s incapacitados le- 
galmente para el ejercicio habitual del comercio pueden, o no, ser 
declarados en quiebra, ai, pese a la incapacidad legal y sin suplir 
la misma, se dedicaren con habitualidad al comercio en nombre pro- 
pio y, por tanto, pudieran incurrir en el presupuesto objetivo de la 
declaraci6n de quiebra. 
A1 respecto, una primera respuesta consistiria en reconocer ca- 
pacidad de quebrar al menor por ser comerciante de hecho al de- 
dicarse habitualmente al comercio aunque no lo sea para el legis- 
ladoP. Por tanto, frente al comerciante de derecho, se encuentra 
viene &dir la dicci6n del artfculo 199 CC que exige la sentencia judicial para po- 
der ser incapacitado jurfdicamente, el legislador ha optado por un proeedimiento que 
garantice la audiencia de los afectados por la m l u a 6 n .  antes de que recaiga &a. 
En cuanto al proeedimiento egteblecido ee el de menor cuantia con las modScaci0- 
nea neceearias que respeten la naturaleza propia del promo. Si la mtuaci6n del eu- 
jeto incapaz, a h  no incapacitado, requiem de medidas aaegurativas, el juez podrd 
ordenarias en tanto se deaarroUa el proeeeo contradictorio (art. 209 CC). 
Eeta norma contiene un prinupio nuevo, el de W I U ~ N ~ U ~ ~  de la empreea que 
es semejanta al 1056 CC, donde se permite al *padre que en inter& de eu familia 
quiera conservar indivisa una explotaci6n agricola, industrial o fabril, pod14 usar 
de la facultad de eete articulo disponiendo que se satisfaga en metAlico su lagitima 
a los den& hijos-. 
Is Si el menor comercia mediante sue guardadorea, puede quebrar, aunque no 
eea eujeto activo del eventual delito CV. DE LA OLIVA SMTOS, A y DE LA CUES 
TA RUTE. J. Algunas orientaciones p a n  la reforma &l Derecho Concursal, R. D. 
Roc. lb. 1977, p. 650). 
Is En eete sentido d&nde RAMIREZ que el  ent ti do comb juridic0 ee rebela con- 
tra el absurdo que supone conceder una ventqja o privilegio a quien, con infracci6n le- 
gal, tiene la conaideraci6n objetiva de comerciante, por dedicarae habitualmente al co- 
mercio. Por tanto, defender b tales personae no Pueden ser declaradae en quiebra, 
seria tanto wmo conceder una prima o venwa a la mala fe y a la simulaci6n. La SI'S 
30 noviembre 1883 defendi6 que procede la quiebra de quien, padeciendo alguna in- 
capacidad comercial, la hubiese ocultado, porque el tkh eomemiante ha de eatar tam- 
b i h  ~Ujeto a las ley- de wm&, y seria contrario a las reglas de derecho que el fal- 
ao comerchute haga mejor su condici6n por medio del h u d e  (V. RAMIREZ LOPEZ, 
J. h h o  Concursal espaiid. Ia quiebm, Barcelona, 1959, III, p. 675). 
el llamado comerciante de hecho, comerciante clandestine o falso 
comerciante. Este no serd comerciante para la ley, ya que no que- 
da incurso en el artlculo 1 del CCom, pen, est6 sometido, por sus 
relaciones con terceros, a las disposiciones que el C6digo establece 
en favor de los mismos. Por tanto, debe admithee la posibilidad le- 
gal de que sea declarado en quiebra el llamado comerciante de he- 
cho, sea o no comerciante para la ley. . 
Sin embargo, esta posici6n doctrinai, que compartimos, nos plan- 
tea un interesante problema en relaci6n a la vigencia de las obli- 
gaciones juridicas contraidas por el menor al tratarse de actos 
anulables. En efedo, indm en el supuesto de que hubiera trans- 
currid0 el plazo legal (art. 1301 CC) para solicitar la anulabilidad 
de las obligaciones (acciones pmesales) sin impugnarlas, no por 
esta cimmstancia el deudor estA neoesariamente obligado a1 cum- 
plimiento puesto que, si bien el deudor no podria accionar para im- 
pugnar la validez, se discute si el plazo legal de prescripci6n de la 
acci6n se aplica tambi6n a la excepci6n, entendi6ndose de forma 
mayoritaria que dicho plazo no es aplicable y, en consecuencia el 
deudor podria oponerse en el juicio de quiebra a la validez de la 
obligaci6n contraida cualquiera que fuera el tiempo que hubiera 
tr-do desde que sali6 de la tutela (art. 1301 COm. 
Por tanto, la soluci6n a esta cuesti6n, en la que no nos pode- 
mos detener, afecta a tres cuestiones decisivas como son la legiti- 
maci6n activa de los acreedores para solicitar la quiebra - porque 
se cuestiona si son acreedores legftimos o no lo son- y, por lo mis- 
mo, a la duda en torno a la esistencia de la pluralidad de acree- 
dores asi como a la concurrencia del presupuesto objetivo de la de- 
claraci6n de quiebra (sobreseimiento en el pago corriente de sus 
obligaciones). 
En este sentido, siendo el menor un empresario de hecho p 
dria ser declarado en quiebra pen, tambi6n obtener la reposici6n 
de la declaraci6n de quiebra fundamentandose en las tree causas 
aludidas. Aunque tambi6n convendrfa detenerse en otra cuesti6n 
proceed interesante como es la relativa a si en la quiebra volun- 
taria, la petici6n de la quiebra por el propio deudor implica re- 
nuncia a las acciones de anulabilidad a las que tuviera derecho 
(art. 1311 CC). 
ao V. CORDON MORENO, F. jCd1 es el akance de la reconwnci6n en nues- 
tm orde~rniento jurfdico?, en ~Roceso Civil de Dedaraci6n*, Pamplona. 1996, 
p. 206. 
b) El quebrado no rehabilitado 
En cuanto a los quebrados no rehabilitados ni autorizados -en 
virtud de un convenio aceptado en Junta General de Acreedores y 
aprobado por la autoridad judicial- que ejercen el comercio pese a 
la inhabilitaci6n inherente a la declaraci6n judicial (art. 878 CCom), 
la doctrina discute si nos encontram08 ante un supueeto de inca- 
pacitaci6n o de prohibici6n para ejercer el comercio. hi, un sector 
entiende que la inhabilitaci6n del quebrado para la administraci6n 
y disposici6n de sus bienes del arKculo 878 CCom, reside no en el 
sujeto sino en el objeto, es una prohibici6n, no una incapacidads*. 
Sin embargo, la mayoria de la doctrina interprets la inhabilitaci6n 
del citado articulo como una verdadera incapacitaci6n para admi- 
nistrar, realizar actos mercantiles y cualquier otro que suponga una 
disminuci6n gravamen de su patrimoniosa. 
La diferencia entre ambas posiciones tiene trascendencia a efec- 
tos del tema que tratamos, ya que de ser el quebrado -no rehabi- 
litado ni autorizado- un incapacitado para el ejercicio del comer- 
cio no podria ser comerciante legal, y, por tanto, debemos 
cuestlornos si puede declararse una segunda quiebra por el ejer- 
cicio realizado contradendo el d c u l o  878.1 CComsa. 
La jurisprudencia, por su parte, no aporta ninguna soluci6n pre- 
cisa a esta cuesti6n puesto que no ha mantenido una posici6n uni- 
forme: ad podemos observar que una sentencia habla de uextinci6n 
de la personalidad jurldim [USIS 17 mano 1910 (C.L. n.* 78b3; otra, 
de ulimitacidn de la capacidad del quebradgw [*ST'S 3 octubre 1901 
(C.L. n.V2)*3; otra, de umodi)%ucidn de la capacidad+ [&'I8 13 mayo 
1927 (C.L. n.* 41b3; otra, de aprivucidn del ejercicio de casi todos los 
derechos civil- [uSTS 20 noviembre 1928 (C.L. n.* 46)k otra, de a m -  
tricci6n de su capacidad jurfdica* [&TS 20 diciembre 1952 (R. 
2833)m], otra, de uinterdiccidm IuSTS 27 mano 1931 (R.1988b1, o h ,  
de u c w i  incapacitacidm [uSTS 30 junio 1978 (R. 2629)l-, y, o h ,  
finalmente, de uincapucitacidn para obrarm [uSTS 18 diciembre 
19951-. Adem& las SSTS de 9 de junio 1932 (R.1094) y 21 junio 
1960 (R.2592) al a6rmar que la declaraci6n de quiebra nunca puede 
V. nor todos. JIMENEZ ESCARZAGA J.D. Lo retmaai6n & la auiebm se- 
.-, r - -  ----- , ~ - 
@n el wHculo 878 &l Cddigo & Comemw R.D.M, 1958, pp. 39 y M. 
" V. por todog, GARRIGUES DIAZ-CA~ABATE, J. Cwso de Derecho MercanCil, 
11. op. cit., p. 465; MARTI DE EMALA, R Z~titucwnes & Demho M e d ,  op. 
Cit. p. 805. 
V. MARCOS GONZALEZ, M. El perfodo & retnmcci6n en el pmcem & quie- 
bm, RD. Proc. 1996, III, pp. 897 a 967. 
afectar a contratos o actos en 10s que intervino el quebrado como otor- 
gante en representaci6n ajena y no en su proplo nombre, suponen la 
capacidad juridic8 en el quebrado con respecto a bienea ajenos a su 
patrimonio. Por tanto, la falta de precisi6n es notoria. 
Pero si se tiene en cuenta que en nuestro actual Derecho posi- 
tivo no existe la instituci6n juridica de la umuerte civil*, a la que 
equivaldria la uextinci6n de la personalidad juridiw de que habla 
la STS 17 marzo 1910 (C.L. n.V8); que, segCln el arMculo 32 del 
CC, .la personalidad civil se extingue por la muerte de las perso- 
nas*, y solamente por ella; que d o  la citada sentencia habl6 de 
uextinci6n de la personalidad juridic8 del quebrado* y lirnithdola 
a ula administraci6n de tod08 sus bienes*; que las restantes sen- 
tencias anotadas hablan indiferentemente, y como sin6nim08, de 
uinterdicci6n*, ulimitaci6n* y urnodificaci6n* de la capacidad del co- 
merciante, o de la uprivaci6n del ejercicio de casi todos 10s derechos 
civiles*, y que la STS 30 junio 1978 (R.2629) precisa que uno nos 
encontram08 ante un caso de verdadera incapacidad, sin0 mera- 
mente de un estado pemonal( ... ) de cuasi incapacitacidm, podemos 
concluir que para el Tribunal Supremo, al igual que para nuestros 
autoresa, la inhabilitaci6n del quebrado no es otra cosa que una 
urestricci6n de su personalidad juridican (art. 32 CC). 
En cualquier caso, 10s quebrados no pueden ejercer el comercio 
ni por sf, ni por otro. La imposibilidad de ejercer el comercio le afec- 
ta a 61 y a un posible representantem; 10s Sindicos, por tanto, no 
son representantes del quebrado, sino que son uadministradores le- 
gales del haber de la quiebma6 (arts. 1077 CCom 1829; 1218.1 LEC 
y 1366 LEC). 
Y la jurisprudencia ha precisado, en SSTS 24 noviembre 1964 y 
26 marzo 1974, que ~corresponde a 10s Sindicos exclusivamente la 
defensa de 10s derechos de la quiebra, teniendo tanto la represen- 
taci6n del quebrado como la de 10s acreedores, sin que puedan 6s- 
" V. por todos, RAMIlUZ LOPEZ, op. cit., 11, p. 30. 
" La doctrina diecute la eueati6n relativa a la representaci6n que ostentan log 
Sindim. Al respecto, hay quien sostiene que ejercen la representacibn de un patri- 
monio: la masa, en el que se diluyen haata deaaparecer, tanto la personalidad del 
deudor como la de 10s acreedores. Pero tambibn hay quien sostiene que &lo son re- 
presentantes o mandataries de 10s acreedores. Y no falta quien lea asigna la repre- 
sentaci6n coniunta de 10s acreedores Y del deudor (V. RAMIREZ LOPEZ. J. k OD. 
cit. I, p. 4 7 6 .  
Al respecto, JIMENEZ ESCARZAGA defiende que 10s Sindim .admini- 
un ~atrimonio en liauidaci6n. mientras no se realice la eiecuci6n v venta de log he- 
n e i  No tienen por h c i 6 n  kalizar actoa memantiles &bre el ~trimonio del que- 
brado, ni continuar el comerciom (JIMENEZ ESCARZAGA, J.D. La. retroocci6n, op. 
at.. p. 39). 
tos intervenir personalmente en las gestiones que son propias de 
108 Sfndicos2'. 
Por lo expuesto, entendemos que los Sfndicos ostentan la repre- 
sentaci6n legal de la quiebm, en juicio y fuera de 61 (art. 1218.1 
LEC), y en tal c d c t e r  defienden 10s interems y derechos de la 
masa de acreedores, tanto si son coincidentes con 10s del quebrado 
(arte.1264 y 1381 LEC), como si son antag6nicos con ellos (art. 1366 
LEO)=. 
For lo que ni ostentan tampoco la representaci6n de los acme- 
dores aisladamente, sino como integrantes de la masa, ni ostentan 
la representaci6n plena del quebrado, sino que la desempeiian s6lo 
en cuanto que el quebrado es sujeto pasivo del procedimiento y ti- 
tular de 10s bienes sujetos a la quiebragB. De no ser asi no tendr& 
explicaci6n que a1 margen de la aduaci6n de los Sindicos, el que- 
Ademha la ST9 28 abril 1930 defendi6 que los Sindims no tiemu la condici6n 
de causahabientee del quebrado porque ea cauante la persona de quien se deriva 
a alguno el derecho que tiene y que reepeeto a aquella se dice cauaahabiente, pero 
la sindieatura de una quiebra tiene las funciones de -6n de los bienea y 
pertenencias, recaudaci6n y cobranza de todm los dd i t a s  de la masa que le con- 
fiere el C6digo de Comereio de 1829 en los articulo 1079 y se. a que ee reliere el 
1335 LEC, pero a los Shdicos no correaponde d e d o  alguno pmpio de funci6n re- 
presentativa de d e d m  que asistieran al quebrado antes de venir a dicha mtua- 
ci6n jurldica, y menos la pueden ostentar los que eran acreedores del quebrado, cuya 
represataei6n tiene en el juicio de quiebra una titularidad propia e independiente, 
y precieamente para exigir obligaciones contra el quebrado, conceptas todos que eon 
diferenb y a h  (in)compatibles con el de cauaahabientes del mismo*. 
" Defiende CORDON MORENO que los supueetoe de legitimaci6n de los admi- 
niatradoras (depositario y eindicos) del concurso y de la quiebra, son m& bien su- 
puestoe de arepreaentnci6nm en sentido amplio, o a se pre6ere de dete-6n de 
qui6n es el portador legitimo en juicio del derecho o inter& de la comunidad o del 
grugo (CORDON MORENO, F. De nueuo sobre h &gitimucidn, op. cit., p. 53,11.21). 
En este sentido afirma la STS 10 junio 1991 que -la Sindicatura represents 
legal y primordialmente a la quiebra, para proteger los inkresea de los acreedoree 
y procurar, en todo lo factible, eu atenci6n y satishcci6n oportunaa, con cargo a los 
bienes del deudor quebrado, que err el directa y plenamente obligado (art. 1911 CC). 
Puede mceder a veeee, que los interesea de bte, coincidan con los de la masa de 
acreedores (y ast lo contemp16 la antigua STS 17 julio 1887); per0 en todo cam, y 
traaddose de actuaciones en procesos, los Sindims vienen a actuar como euetitutos 
p m a l e s  del quebrado, que queda privado del poder de dbposid6n en beneficio de 
sue a d o r e s .  En consemencia, pueden actuar y 10s asiate la legitimaci6n neceaa- 
ria, en pleitoa como en el preaente, de t e h a  de dominio, tendente a evitar la ena- 
jenaci6n y dispoaici6n de bienes, de la titularidad del quebrado (STS 13 diaembre 
1982) (...) por lo espueeto resulta procedente la competencia de la Sindicatura, para 
el ejercicio de todae las accionee y excepcimee que afecten a loe interesee del que- 
brado y no se produce, declarhdolo ad, infracci6n alguna del articulo 633 de la 
LEC, sin que ello signi6que establecer que dicho deudor quede afectado de incapa- 
cidad absoluta, ya que puede defender eus derechoe personales h n t e  a los de la 
quiebra y cualesquiera otroe de dicha naturaleza, p r o  eu capacidad m d t a  limits- 
da, en cuanto a la poetulaci6n, si se margha el &do proced de quiebra, reepec- 
to a derechos que a &ta interesan dimtamente. 
brado de una parte, y de otra 10s a d o r e s  aisladamente coneide- 
rados, pudieran, como pueden, aduar dentro del juicio de quiebra 
incluso en contradicci6n con lo que 10s Sfndicos demanden o reali- 
cen". En cualquier caso, se trata de un supuesto complejo que me- 
recerla un estudio detenido para delimitar si la actuaci6n de 10s 
Sindicos se realiza, en ocasiones, en representaci6n de la quiebra 
y, en otras, en sustituci6n del quebrado. 
C) PrOhibiciOlzes legales (arts.13 y 14 CCom 1885) 
En estos casos, entendemos que la soluci6n es la miama a la 
mantenida en relacidn a la quiebra del empresario de hecho pues- 
to que la8 personas que padecen alguna incompatibilidad para 
comerciar adquieren la cualidad legal de comerciantes si ejercen 
habitualmente el comercio, por tanto ha de admitirse que pue- 
den, en tal caso, ser declaradas en quiebra, a1 igual que cualquier 
otm comerciante de hecho, tanto si ejercen el comercio ufuera* de 
su distrito, provincia o pueblo, que si lo ejercen udentm~. Cier- 
tamente seria una injusticia el permitirles que se sirvan de la 
rnisma prohibici6n que violan, para mejorar su condici6n y elu- 
dir 10s rigores de la ley mercantil, acogi6ndose a1 concurso de 
acreedores4'. 
d) Quiebra de la herencia 
Hay quiebra de la herencia cuando, con posterioridad a la muer- 
te de un empresario, y antes de que se confunda el patrimonio he- 
reditario con el del heredero, se revela la situaci6n de sobresei- 
miento en el pago corriente de las obligaciones. 
Nos encontramos, por tanto, ante la duda sobre la posibilidad de 
declarar la quiebra del patrimonio hereditario del empresario fa- 
llecido en tanto aqu6l no se haya confundido con el de sus herede- 
ros. A1 respecto, en principio la respuesta deberia ser negativa pues- 
to que el caudal hereditario no puede ostentar la cualidad de 
comerciante del articulo 1 CCom. 
" RAMIREZ LOPEZ, J.A. op. at., I, p. 476. 
" Convendria cuestionarse si la quiebra de quienee eatah sujetaa a incompatibi- 
lidad o prohibici6n general ha de ser aiempre fraudulenta (V. DE LA O W A  SAN- 
TOS, A. y DE LA CUESTA RUTE, J. Algunas considemcwnes, op. at.. p. 650). 
No obstante, el legislador se refiere expresamente a la quiebra 
de la herencia en el artfculo 1053 LEC al disponer que alas testa- 
mentarias podrh ser declaradas en c o n m  de acreedores o en 
quiebra, en 10s casos en que asi proceda respecto a los partidarea; 
y si lo fueren, se sujekdn a 10s procedimientos de estos juicios~. 
Y el Tribunal Supremo, por su parte, se ha pronunciado sobre 
la aplicaci6n de este precepto'2. 
Por tanto, el legislador, el Tribunal Supremo y los autores ad- 
miten la quiebra de la herencia, en su concepto de universalidad 
de bienes, aunque con cierta confusi6n, ya que unas veces se refie- 
ren a la testamentaria o al abintestato y otras a la explotaci6n in- 
divisa de la herenciaa. 
L6gicamente, 8610 proceder6 la quiebra de la herencia cuando el 
de cuius hubiera sido empresario, pues en otro cam procederfa el 
concurso. No es, pues, la cualidad del heredero, sino la del cawante, 
la que determina la declaraci6n y seguimiento de la quiebra o del 
c o n m .  
Por tanto, el sujeto pasivo de la declaraci6n de quiebra no lo es 
el empresario fallecido, ni sus herederos, ni ninguna otra persona 
fisica, sino la herencia como tal, testamentaria o abintestato. Por 
" En STS 17 oetubre 1890 afirma que .para declarar la quiebra de una teata- 
mentarfa, conforme el artlculo 1053 LEC, es precis0 que eaa entidad jurfdica tenga 
existencia legal a1 tiempo en que la declaraci6n se promueva en debida forma; que 
aun preaentada la solicitud oportunamente, por hallarse a la saz6n pendiente el jui- 
cio universal, ni puso ni pudo poner obt&do a su mtinuaci6n y termhci6n, por- 
que habihdose deeeetimado por Mta de un requisite e s e d  su admisih, qued6 
consentido eets provetdo, y, por lo mismo, sin efecto alguno la solicitud en el orden 
legal; y que resultaron axtempodneae, y por lo mbmo inatendibles, las geationea 
practicadas despu6s que la testamentaria termin6 por auto en que se aprob6 la li- 
quidaci6n y partici6n del caudal relicto. (STS 17 octubre 1890). Y en STS 3 junio 
1891 defendi6 que econvenido por eacritura publica, por la viuda y heredem de un 
comemiante matriculado, que la herencia quedarfa proindivieo y a su frente se co- 
l d  uno de aquBlIos, con las mimuas ilimitadaa atribucionea que tendria el di- 
funto ei viviese, autorizando para uear la h a  de hte, wmprar, vender, hacer uso 
del d t o  (...), ae innegable que dicha teatamentarla, atendidos.semejantes pactos, 
la indole de lae negociaciones que debta realizar y +, y.la cummtmcia de ha- 
ber pagado (quien la representaba) la cuota de contnbua6n mdustrial, tenia la cua- 
lidad de comemiante; y que por haberse establecido (en d i b  escritura p51blica) uaa 
asociaci6n comercial respecto de la que pueden ejercitar sue derechos tercerae per- 
sonas, conforme a1 artlculo 28 del antiguo C6digo y el 24 del vigente, aunque la es- 
critura no se haya regietrado, la sentencia recurrida que deneg6 la declaraci6n de 
quiebra del proindiuiao, solicitada por 10s recumentee, infringe el articulo 1053 de 
la LEC, que &pone que lae testamentarias podrb eer declaradaa en concure0 de 
acreedorea o en quiebra, en 10s eaeoc~ en que ad proceda respecto a los particula- 
r-. 
V. por todoa. RAMIREZ LOPEZ, op. cit., III, p. 721. A1 re8pecA.o. V. la mono- 
gr& de ROBLES GARZON, J.A. La quiebm & la herencia, Barcelona, 1979. 
otro lado, el sobreseimiento en el pago de las obligaciones ha de 
producirae, y revelarse, despuBs del fallecidento del empresario, y 
ha de referirse al impago de deudas hereditarias o testamentarias 
puesto que si el sobreseimiento se produjo en vida del de cuius, aun- 
que se exteriorizara despuBs de su muerte, la quiebra seria del cau- 
sante y no de la herencia. 
La Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal 1995 se refiere 
a estos aspectos proponiendo una regulaci6n que suple las caren- 
cias normativas actuales en tres articulos dedicados a la interac- 
ci6n entre el concurso y la herencia. 
El primer articulo es el 252 que trata de la declaraci6n de con- 
curso de la herencia. Contempla en primer lugar el supuesto de que 
fallezca el deudor antes de la declaraci6n de concurso y que la he- 
rencia no hubiera sido aceptada pura y simplemente. El segundo 
supuesto se refiere a la hip6tesis de que el deudor hubiere falleci- 
do durante la tramitaci6n del procedimiento. En este tiltimo caso 
el Juez declara de oficio la continuaci6n del concurso, sin retrotra- 
er las actuaciones. 
El articulo 256 se ocupa de la aceptaci6n de la herencia decla- 
rada en concurso. El nfimero 1 de este articulo concede a 10s acre- 
edores la facultad de requerir a1 heredero ante el Juez para que 
Bste acepte o repudie la herencia. No se concreta cubto tiempo tie- 
nen 10s herederos para manifestar si aceptan o repudian la heren- 
cia, p r o  en cualquier caso pensamos que debed aplicarse el con- 
tenido del artfcdo 1019 del CC que les concede el plazo de 30 &as. 
No sabemos si tambiBn deben entenderse aplicable el segundo p6- 
mafo de este articulo en cuanto dice que pasados 30 dfas sin hacer 
dicha manifestaci6n se entender6 que el heredero acepta la heren- 
cia pura y simplemente. 
El segundo extremo de este mismo artfculo establece la presun- 
ci6n de que una vez declarado el concurso de la herencia la acep- 
taci6n por 10s herederos se considera realizada a beneficio de in- 
ventario salvo que manifieste de modo expreso que aceptan pura y 
simplemente o que hubieren substraido u ocultado bienes de la he- 
rencia, en cuyo caso se entenderti aceptada la herencia pura y sim- 
plemente a titulo de sanci6n. 
El tiltimo articulo de esta secci6n (art. 257) estsl destinado a acla- 
rar cudes son 10s efectos de la aceptaci6n de la herencia. El primer 
pBrrafo dispone que si la herencia fue aceptada a beneficio de in- 
ventario contintia el concurso de acreedores y si al final existen bie- 
nes se entregarti al heredero aceptante. Si la herencia &era acep- 
tada pura y simplemente, tambidn continuard el concurso de acre- 
edores, pen, el Juez declarad tambihn en concurso a los heredems 
cuando transcurrido un mes de la aceptaci6n no hubieran acredi- 
tad0 la htegra satisfacci6n de 10s acreedores. 
Si dispone finalmente en el atimo apartado que el concurso de 
la herencia y de 10s acreedores se tramitad en un procedimiento 
h i m ,  con Sfndicos comunes y formaci6n de maaas separadas. 
Nada dicen nuestras leyes sobre lo que deba entenderse por aha- 
bitualidad* en el ejercicio del comercio; pen, indudablemente, he- 
mos de suponer tal .habitualidad* en quien, de una manera cons- 
tante, repetida e intencionada, y con idea de lucro, se dedica a la 
prdctica de actos de comercio, que son todos aquellos a que se re- 
fiere el p M o  segundo del articulo 2 CCom. 
El Tribunal Supremo se ha pronunciado en numerosas ocasio- 
nes -como expondremos a continuaci6n- interpretando la nota de 
la habitualidad en el ejercicio del comercio, que ha identificado en 
sentencias de la dtima d h d a  con la profesionalidad [SSTS 17 di- 
ciembre 1987 (R.9514) y 27 abril 1989 (R.326611. 
Lo que no quiere decir, naturalrnente, que la ahabitualidadm se 
encuentra s61o en aquellas pereonas que hacen del ejercicio del co- 
mercio la h i c a  profesitin, ni aun la principal de sus actividades. 
En este sentido, el Tribunal Supremo asign6 la cualidad de co- 
merciante, suponiendo la habitualidad exigida por la ley, a perso- 
nas que tenian otra profesi6n o actividad ajena al comercio [STS 
18 enero 1904 (C.L. n.P 161, que califica de comerciante al duefio 
de una peluqueria, por titular su establecimiento de perfumeria y 
STS 1 diciembre 1950 (R.1542), que hace lo propio con quien tie- 
ne actividades fabriles y adem&, se dedica a la compraventa de 
vinosl. 
En otras ocasiones, como hemos visto anteriormente4, se ha pro- 
nunciado la jurisprudencia en el sentido de considerar que son co- 
V. SSTS citadas anteriormente al exponer el concept0 objetivo de comerciante 
en el C6digo de Comercio de 1885. 
El pmmpwdta mbjetiw de la deelaraei6n de quiebta 
merciantes los individuos que ejercen habitualmente actos regula- 
dos por el C6digo de Comercio o ~ o g o s  a ellos y, entendiendo que 
no es suficiente para atribuir la cualidad de comerciante y, por tan- 
to, decretar el estado de la quiebra, la ejecuci6n aislada de algb 
a& de comercio exigido por las necesidades de la vida. 
Desde luego no es preciso, para la ahabitualidad~, que el em- 
presario individual figure inscrito en el Registro Mercantil, ya que 
tal inscripci6n es potestativa, como puntualiza el articulo 19 CCom, 
sin otros efectos, para 10s no inscritos, que 10s determinados en el 
mismo artfculo. Ni tampoco es preciso, para que pueda hablarse de 
nhabitualidad*, que la persona fisica comerciante satisfaga el Im- 
puesto sobre Actividades Econ6micas correspondiente a las activi- 
dades mercantiles a que se dedique. Aunque estaa formalidades 
pueden constituir un dato que, en el coqjunto de la8 demh prue- 
bas, permitan concluir que el sujeto realiza a d s  de comercio de 
mod0 habitual, como veremos. 
b) Empresario retirudo 
Hemos afirmado que no puede quebrar quien por su profesi6n o 
actos habitualea no asuma la cualidad de empresario y, en este sen- 
tido, debemos preguntarnos si se incluye entre 10s sujetos que no 
quiebran al empresario retirado, puesto que ya no seguhi ejer- 
ciendo su profesi6n mercantil. 
Nuestro oraenamiento mercantil no regula este supuesto, pero 
el Tribunal Supremo se ha pronunciado a1 respecto afirmando que 
el hecho de que un comerciante despu6s de sobreseer en el pago de 
sus obligaciones, abandone el ejercicio del comercio, no impide que 
pueda ser declarado en quiebra. 
En efecto, las SSTS 12 julio 1940 (R.705) y 10 mayo 1990 
(R.4247) han defendido que si en este caso no se sometiera al co- 
merciante retirado a la quiebra use desconoceria que la declaraci6n 
formal de aquel estado no es sino el acogimiento en derecho del es- 
tad0 de hecho que le precede y da lugar, precisamente por estar ya 
constituido en 61 el comerciante y equivaldria a proporcionar a 10s 
comerciantes que no pudieran o no quisieran atender al cumpli- 
miento de todas sus obligaciones un fdcil medio de eludir la situa- 
ci6n y efectos procesales inherentes a la qu ieb ra~~ .  
En igual sentido, la SLUT) Barcelona, 19 octubre 1983 (R.J.C. 1984, p. 136). 
Sin embargo, conviene precisar que la quiebra s610 proceder6 por 
las obligaciones contraidas en la 6poca en que ejerci6 el comercio. 
En consemencia, el incumplimiento de obligaciones posteriores a1 
cese de sus actividades no podr6, en ningrin caso, determinar el es- 
tad0 de quiebra. 
No obstante, las SSTS de 4 de julio de 1918 (C.L. n.P 10) y 13 
marzo de 1936 (R.544) excluyen la aplicaci6n de la quiebra porque 
en el momento de solicitarse, el deudor no tenia la condici6n de co- 
merciante, aunque anteriormente hubiera realizado actividad mer- 
cantil; asf lo expresa la primera de las citadas ahnand0 que .la 
Sala estim6 que dej6 de serlo aiios antes de la solicitud de decla- 
raci6n de su estado de quiebram. 
Por tanto, a juicio del Tribunal Supremo es necesario que medie 
un tiempo prudential -que &a apreciable por el Juez ante la fal- 
ta de regulaci6n- entre el momento en que c e d  la actividad mer- 
cantil del empresario y la solicitud de declaraci6n de quiebra para 
que &ta pueda eer estimada. 
a) Actuacidn en nombre propw 
El % b u d  Supremo ha aftadid0 a loe myisitus legales menciona- 
doe wcapacidad legal y habitualidad en el ejercicio de adm de comer- 
ciou, el de ejercer el comercio en nombre pmpio y la atracci6n hacia el 
titular de la empresa de las consecuencias juzldicas de la actividad em- 
presarial. Con esta dechaci6n hace suya la doctrina cienfica que &- 
tingue el on~@~ vuZgw o emndmico del comemiante caracterizado por 
el dato social de la profesi6n de vida de una persona, y en el que se 
comprenden tanto los que dhigen por si mismoe una empresa mercan- 
til como 10s que colaboran en ella como empleados, del concept0 jurtdi- 
w, que se caracteriza por la adquisici6n por aqueh pemnas de los 
d e d o s  y obligaciones que se pducen en la actividad mercantil. Esto 
implica excluir a loe directores y gerentes de sociedades, factom, a p  
derados, dependientea, viajantea y en general, a las personas en las que 
no se da la nota de actuaci6n en mmbre pmpioM. 
De este modo, a juicio del Tribunal Supremo, .la condici6n de 
comerciante o empresario requiem un dato de significaci6n juridi- 
* V. SA (TI Barcelona, 18 mano 1985 (R.J.C. 1985, p. 646). 
ca, que consiste en el ejercicio del comercio en propio nombre, con- 
cepto que no es reconducible a la mera habitualidad, sino que exi- 
ge hacer del comercio su profesi6n- [SSTS 25 mano 1922 (C.L. n." 
61), 17 diciembre 1987 (R.9514) y 27 abril 1989 (R.326611. 
Este atimo requisito exigido por la jurisprudencia uhace que el 
accionista no sea comerciante por ese simple dato y que el admi- 
nistrador s6lo lo sea en el sentido vulgar o puramente econ6mic0, 
por no actuar en su propio nombre sin0 en el de la sociedad* [STS 
17 diciembre 1987 (R.9514)Y7. 
Por tanto, s e g h  la jurisprudencia puede definirse la condicidn 
de comerciante desde una triple perspectiva sintetizada en las no- 
tas de profesionalidad, modo de vivir y dedicaci6n constante y rei- 
terada o habitual a actos de comercio, como derivados y cohones- 
tados con una entidad o individualidad mercantil o empresarial, 
sea como persona flsica o juridica, y siempre desde la premisa 
constante de la asunci6n directa de obligaciones y derechos di- 
manantes de una actividad integrada dentro del concepto general 
de trsfico, comercio u organizaci6n con finalidad lucrativa orga- 
nizada*. 
b) Quiebra del empresario oculto 
Con anterioridad, hemos concluido que lo decisivo en nuestro De- 
w h o  positivo para determinar la cualidad de empresario en un su- 
jeto individual responde al dato real de quien ejercita el comercio 
" POT su parte, la doctrina de las Audienciaa ha incorporado a sus pronuncia- 
mientos este requisito integrante de la concepcibn juriapmdencial de la condici6n de 
mmerciante W.SSA(T) Palma de MalIorca, 8 febrem 1982 (R.J.C.1982, p. 661) y 11 
octubre 1982 (R.J.C. 1983, p. 140); SSA (T) Barcelona, 10 mano 1986 W . C .  1986, 
p. 716) y 18 mano 1985 (RJ.C.1985, p. 646)l. 
* En este sentido, la SAIT) Pamplona 13 septiembre 1984 (RGD.1986, p. 265), 
atirma que *la prestaci6n de avales en letras de cambio y ntinnsnmientos, en forma 
personal aqubllos y &.as, de p6lizas de pr&iuuos bancarios, actos que son de indu- 
dable cdcter mercantil, actuaciones estaa tiltimaa continua8 deade 1977 podr[aa me- 
mcer (para su autor) la caMcaci6n de avalista profeaionalm. Y por otra parte, la WT) 
Barcelona, 20 febrero 1980 (R.J.C.1980, p. 663, dispone que e n  el supueeto contem- 
plado se acredita esa reiterada dedicaci6n que viene signilicada por lo8 contratos de 
atiaazamento en los que intervenia, asegurando el cumplimiento de contratos de cuen- 
taa en participaci6n como asi espedlicamente se calScan, pero aun cuando &as se 
entendiesen mmo pr6stam09, su reiteraci6n conetitukh un quehacer comercia] en 
wrnbre propio, debsndose conformar con el Juzgado la apreeiaci6n de que la perso- 
na citada se preaentaba y actuaba en el sentido que se dice, suscribiendo un gran n& 
mero de p 6 h  mercnntiles de &to, librando y. aceptando letras, extendiendo che- 
ques, promoviendo sociedades y empresas urbamdoras, lo que corresponde en su 
coqjunto a una profesionalidad que lo &ca de comereianb. 
o la actividad empresarial con habitualidad y en nombre propio, sin 
requerir formalidad alguna. 
Este criterio real nos permite a h n a r  que quiebra el comerciante 
oculto, es decir, quien ejerce como verdadero profesional comer- 
ciante aunque no ae manifieste como trgfico juridicoe. 
A. CONDJCION DE EMPRESARIO SOCIAL 
1. Planteamiento 
Hemos vista que nuestro Derecho configura la quiebra como una 
instituci6n peculiar y exclusiva del deudor empresario, quedando el 
concurso de acreedores para el deudor comh. En el epigrafe ante- 
rior ha quedado expuesto el carsicter de comerciante (empresario) 
en el deudor individual, pero sucede en la mayoria de 10s casos que 
el sujeto titular de las relaciones juridicas no es una persona fisi- 
ca, sin0 una persona o entidad juridica y, si 6sta reviste el carhcter 
de comerciante, debed tambi6n estar sometida a la quiebra. Ha- 
blaremos en este caso de uempresario S O C ~ ~ H  k n t e  a uempresario 
individual,. 
La PALC 95, en consonancia con la realidad vigente, regula la 
instituci6n concursal en relaci6n al empresario social6" rnientras que 
las normas aplicables a 10s empresarios individuales se establecen 
de forma espe&ica6'. 
* En eete sentido se pronuncia la SA(T) Barcelona, 20 febrero 1980 (RJ.C.1980, 
p. W), afirmando que quien de hecho y en realidad ejerce una actividad mercan- 
til, aunque lo haga utilizando persona interpueeta o a travb de sociedadea que do- 
mina con su pemonal voluntad, no ea just0 que pueda liberarse de lae obligaciones 
impuestas a loe comemiantee eludiendo loe rigoree de la normativa en aupueetoe de 
insolvencia, ya que el requisite legal tiene car6cter objetivo .el dedicame habitual- 
mente al comereio, y si ad se hace y practica teniendo capacidad, debe eer conei- 
derado como un verdadero profesional comemiante, aunque dicho ejercicio intente 
hacerlo clandestine y oculto~. 
* Con eetae palabras lo expreaa en la Ekposici6n de Motivos; ufrente a1 Derecho 
destinado a perder vigor, en el que el modelo de deudor subyacente en la normati- 
va era el de la persona natural -muy eepecialmente, la dedicada al comereio-, la 
Ley parte de la constataci6n de que la mayorfa de 10s sqjetoa del t d i co  emn6mi00, 
sea en el sector de la induetria, en el del comercio o en el de loe serviciw, ha adop 
tad0 como forma de oganiZaei6n la propia de la8 sociedadea mercantile8 y que. con 
frecuencia, eeae sociedadea eetaa integradas en grupos de empreaas, nacionalea e 
- .  
intenacional". 
V. GARRIDO, J . a* La r e f i m  &l h h o  concursol espanol. R e w n e s  en 
torno a la pmpwsta & anteproyedo de lo! ley foncursal del Profeeor Angel Rojo, .Re- 
vhta de Derecho Bancario y B d t i l *  octubre-diciembre 1996. pp. 889 y ee. 
El P W u e s t o  sllbjetiro de la deelaraei6n de quiebra 
Esta materia no est.6 exenta de dificultades, en el Derecho vi- 
gentd2, ya que como afirma DUQUE DOMINGUEZ *la problemti- 
tica que suscita la quiebra del empresario social es una cuesti6n 
que debe ser debatida casi totalmente ex novo en el Derecho espa- 
fiol. A pesar de la buena voluntad y de la ingenua creencia que el 
legislador de 1885 expres6 en la Exposici6n de Motivos del C6digo 
de Comercio de 1885 es Bste un terrene prdcticamente virgen en el 
articulado legalw*. 
Como hemos expuesto con anterioridad, en el Derecho espaiiol 
la quiebra exige siempre un sujetq quiebra el comerciante o em- 
presario y no la empresa . En este sentido, los recientes estudios, 
asi como la PALC 95, abogan por la unificaci6n de procedimientos 
concursales prescindiendo del cardcter de comerciante, pen, no por 
la supresi6n del sujeto. 
Por otro lado, 10s aduales procesos de transformaci6n y fusi6n 
de sociedades dificultan la determinaci6n del sujeto legitimado pa- 
sivamente para ser declarado en quiebraM. 
Afirma GARRIDO cornparando el concurso del deudor individual en relaci6n 
al coneurso de la aociedad, cornentando la PAU: 96, que eontrariamente a la opi- 
ni6n comrln, Am concureos de personas plantean problemas d s  complicados que loe 
concursoa de sociedades, como los derivados de la existencia de bienee inembarga- 
bles, derechos persodishnos, el deber de prestar o el derecho de percibir alimen- 
tocr; y los efectos del concurso sobre la persona del deudor, incluyendo la espinoea 
cuesti6n de la rehabilitaci6n. En cambio, el concurso de la sociedad preeenta un pa- 
trimonio que d e b  aer ejemtado en su totalidad, y un ente social que no es digno, 
16gicamente. de ninguna consideraci6n humaniteria, ni depositario de valores me- 
recedores de especial protecci6n. (GARRIDO, J. M.' op. cit., p. 897). 
" DUQUE DOMINGUEZ, J. Retkxiones sobre la crisis econdmica de la empre- 
so, op. cit., p. 103. 
" Esta doctrina objetivista h e  defendida por SEGNI trae la Ley de quiebras 
italiana de 1942. Esta autor apoydndose en el gran relieve que el C6dip civil ita- 
limo di6 al concepto de empresa, afirm6 que la quiebra afecta a la empresa y no 
a1 empreeario, del mismo modo que la ejecuci6n afecta no a la persona sin0 aloe 
bienes (V. SEGNI, A. Impressioni sulla nuova kgge sul follimento, *Diritto falli- 
mentarem, 1942, p. 88). El patrimonio de la empresa subjetivado para 10s fines del 
concurso, permitia superar las dificultades doctrinales para declarar la quiebra 
del comerciante fallecido, o del que habta dejado de serlo o en 10s cams de auce- 
si6n de empresa (I? SAGRERA TIZON, J. M.' Comentarios a la Ley de Suspen- 
sidn de Pagos, Barcelona, 1975, p. 111 y 6s). SATTA critica esta postura que lle- 
varla a areducir el mundo del derecho a un mundo sin gente, y de6ende que a n t e  
todo se puede afirmar con tranquila certeza que la quiebra presupone el sqjeto y 
hasta es la m8s drhtica aventura que el sqjeto puede comer, (SATTA, S. Los su- 
jetos de la quiebm, en asoliloquios y coloquios de un j-, Buenos Aires, 1968, 
pp. 99 y 88.). 
sa V. MONTES REYES, A. Notas en t o m  a la probledtica de la fusidn de so- 
ciedades y otras figurns afines en la quiebm, R.D.Proc.1976, p. 715 y as.; PRAT I 
RUBI, J .  lntemencidn de la persona juridiea en el juicio de quiebm, Barcelona, 
1985. 
2. Criterio legal 
El articulo 1 del C6digo de Comercio de 1885 regula en el pC 
d o  2." el criterio legal de atribuci6n del cardcter de comerciante 
en el caso de las sociedades. Este criterio coneiste en la conetitu- 
ci6n con arreglo al C6digo de Comercio. 
Este requisite se ha interpretado en un doble sentido: para un 
sector doctrinal consistiria en la adopci6n de una de las formas o 
tipos mercantiles: Colectivas, con responsabilidad solidaria e ilimi- 
tada para sus socios (arts. 122.1 y 125 y sa. CCom); Comanditariw, 
con responsabilidad solidaria e ilimitada s6lo para 10s socios colec- 
tivos y limitada para 10s comanditarios (arts.122.2 y 145 y as. 
CCom); Andnirnas, con responsabilidad limitada a las aportaciones 
dinerarias de 10s socios, s e a  RD legislative 156811989, de 22 de 
diciembre, por el que se aprueba el Text0 Refundido de la Ley de 
Sociedades An6nimas; Limitadas o de respomabilidad limitada, de- 
sarrolladas en la Ley 2/1995, de 23 de marzo; Yen general, de cual- 
quier otra forma y bajo toda suerte de condiciones y combinaciones 
Ucitas y honestas, siempre que no estdn expresamente prohibidas 
en este C6digo de Comercio (art. 117 CCom). 
Una segunda direcci6n considera que la mercantilidad deriva del 
cumplimiento de las formalidades de constituci6n por parte de 1as 
sociedades consistentee en: 1.' Que hagan constar su constituci611, 
pactos y condiciones en escritura pdblica (art. 119) y, 2.* Que dicha 
escritura se inscriba en el Registro Mercantil (arts. 17 y 119). 
A nuestro juicio, ninguno de estos criterios es satisfactorio: en 
nuestro Derecho el criterio de la forma 8610 implica la mercantili- 
dad en el caso de la sociedad an6nima y de la sociedad de respon- 
sabilidad limitada (art. 3 LSA y art. 3 LSRL), pero no cuando se 
trata de una colectiva o comanditariam. 
" GIRON TENA lo expreaa con claridad al afinnar que *e9ta mercantilidad por 
raz6n de la forma o tipo supone que se pueda elegir libremente entre adoptar o no 
el tipo de Sociedad an6nima o de limitada, pero, una vez que se adopta eeta figura, 
la eociedad ea 'mercantil' ein necemdad de investigar a qu6 fin ee dedica. Y ha de 
entendem que la mercantilidad afecta tanto al status, como sujeto mercantil -ee 
decir, al status de comerciante-, como al I.6gimen de su organieaei6n jutidice. Por 
tanto, 10s problemae tradiuonalea de nuestra doetrina, alrededor de la distinci6n 
entre saciedades civilea y mercantiles, quedan ce9lidos a Las que adopten o h  tipoe 
que no man el de Soeiedad an6nima o el de Sociedad de responsabilidad limitadam 
(GIRON TEN4 J. Derecho & Socieduakz, I, op. cit., p. 170). 
Por otro lado, esta afirmaci6n es fdcilmente deducible del ar- 
ticulo 1670 CC se& el cud alas sociedades civiles, por el objeto a 
que se consagren, pueden revestir todas las formas reconocidas por 
el Cddigo de Comercio. En tal caso, les sersln aplicables sus dispo- 
siciones en cuanto no se opongan a las del presente C6digo.. Estas 
sociedades civiles que adoptan la forma de colectiva o comandita- 
ria no varlan su naturaleza, que seguh-6 siendo civil6'. 
Pero lo que es m& importante, defender el criterio de la forma 
supondrfa no reconocer el cardcter de empresario, y por tanto no 
aplicar su status, a las sociedades que no se acojan a las formas o 
t i p s  del C6digo. De este mod0 el coqjunto de normas que integran 
este status y que han sido establecidas en garantia de los terceros 
y del trace mercantil, siendo por tanto normas fmperativas, que- 
darfan a1 arbitrio de las partes; bastaria no acogerse a los t i p s  del 
C6digo de Comercio para evitar la quiebra, o la obligaci6n de lle- 
var contabilidad, etc. 
No parece que esta conclusi6n se adeclie a la finalidad de las 
normas mercantiles. 
El segundo criterio, el de las formalidades de constituci6n, a 
nuestro juicio, tambibn ha de rechazarse; es cierto que el otorga- 
miento de escritura ptiblica e inscripci6n en el Registro Mercantil 
son requisitos comunes obligatorios para todo tipo de sociedades 
- -- 
57 La doctrina espdola traditional m i d e r a  que la adopci6n de la forma mer- 
cantil no cambia la naturalem civil de las mismas; V. GARRIGUES DMZ-CMA- 
BATE, J. Curso de Derecho Mercantil, II, op. cit., p. 537; VICENTE Y GELLA, A. 
Curso de Derecho Mercantil Cornparado, 11, Zaragoza, 1960, p. 539. CASTAN TO- 
BERM, J. Alrededor & la distinci6n entre las sociedades civiles y las comerciales, 
Madrid, 1929, p. 31, y MUCIUS SCAEVOLA, C6digo Civil Comentado, Madrid. 1912, 
XXV, nP 380. En contra URIA defendi6 que *la forma debe reputarse en esta mate- 
ria, como en tan- otras, decisiva para la determinaci6n del &@men legal aplica- 
ble. No se olvide que la forma juega aiempre un papel trascendental en toda la vida 
de la sociadad, y que no se elige nunca a capricho, sin0 en funci6n de la finalidad y 
de 10s prop6sitos que pereiguen laa pereonas al asociaree. A m  admitiendo que en 
determinados supueBtoe concretes sea poaible determinar la naturalem civil de loe 
actos u operaciones que mnetituyen el objeto de una eociedad, la forma mercantil 
asumida por &a la aproximad en forma tal a una verdadera d e d a d  de comer- 
cio, que lejoa de existir peligro alguno en someterla al dgimen de quiebra, parece 
una exigencia natural y 16gica de la comercializaci6n formal de la entidad* (URL& 
R. Problemas y cuestiones sobre quiebm de las sociedudes, R.D.M. 1946, p. 13). 
mercantiles (art. 119 CCom). Sin embargo, estos requisitos no son 
10s que otorgan a las sociedades el cardcter de mercantil, por lo que 
su incumplimiento no traslada a la sociedad del 6mbito mercantil 
al civilm. 
Las sociedades que incumplen estos requisitos se denominan 
irregulares; y las comecuenuas del incumplimiento van a ser dis- 
tintas segtin el tip de sociedad que considerem08 porque s6lo para 
las sociedades an6nimas y la8 sociedades de responsabilidad limi- 
tadas tienen car6cter constitutive. 
En efecto, mientras que el articulo 116 CCom prevt5, con cartic- 
ter general, que el contrato de compaiifa por el cual dos o mtfs per- 
sonas se obligan a poner en fondo comh bienes, industria o algu- 
na de estas cosas para obtener l u m  sera mercantil, cualquiera que 
hese su clase, siempre que se haya constitufdo con arreglo a las 
disposiciones de este C6dig0, dadiendo en su p h a f o  2." que una 
vez constituida la compaiifa mercantil, tendrh personalidad juri- 
dica en todos sus a d s  y contratos; para las sociedades an6nimas, 
el articulo 7." LSA establece que la sociedad se constituirtl me- 
diante escritura publica, que deberd ser inscrita en el Registro 
Mercantil. Con la inscripci6n adquirird la S.A., su personalidad ju- 
ridica, y en forma semejante el articulo 5 LSRL dispone que la EL. 
se constituir6 mediante escritura p~blica que deberd ser inscrita 
en el Registro Mercantil y desde ese momenta tendrd personalidad 
juridica. 
Por tanto, las colectivas existen como tales con independencia 
de la e d t u r a  e inscripci6n en el Registm Mercantil. No sucede asf 
en la S.A. y S.R.L. en las que, de no curnplirse estos requisitos, no 
tend* existencia juridica como tales. 
El distinto tratamiento estA perfectamente justificado; no t d 0 8  
10s tipos, dentro de la clase de 10s mercantiles, ofrecen las mismas 
garantfas de seguridad al trfico. La sociedad colectiva incorpora 
un reheno de garantfas respecto a1 Derecho comh como es la so- 
lidaridad en la responsabilidad, traditional en el Derecho mercan- 
til. Los otros tipos representan una excepci6n privilegiada respec- 
to a la regla general de ilimitaci6n de responsabilidad del Derecho 
comh. 
" Como con acierto ha seiblado GIRON TENA .el criterio de lae formalidades 
atenta a la polftica juridica doblemente: permite la actividad mercantil del tip ci- 
vil diminando el rigor mercantil y deja a la voluntad de 10s intenhientee la mer- 
cantilidad ya que lee basta con no inacribirse* (GIRON TEN& J. Derecho, op. cit., 
p. 192). 
A1 respecto, obstaculizar la subsunci6n de m a  iigura sodetaria 
bajo la colediva es obstruir la acci6n de laa garantias de seguridad 
del W c o .  El nacimiento de la sociedad bajo 10s otros tipos, en cam- 
bio, debe ir acompaiiada de las garanttaa correspondientes a su ries- 
go -homologaci6n y publicidad legales- (la cornanditaria ocupa 
una posici6n mixtaIsg. 
En consecuencia, no tiene sentido hacer uconstitutivm la ins- 
cripci6n de colectivas porque eato perjudicaria a 10s terceros ya que, 
si la sociedad no existe, se excluyen 1as garantias que esth en el 
tratamiento de las relaciones uexternas~ con responsabilidad ilimi- 
tada y solidaria, asf como representaci6n tipicaw. 
Sin embargo, en cuanto a las sociedades anhimas y de respon- 
sabilidad limitada, de las respectivas leyes se deduce que no hay 
sociedad de estos t i p s  sin escritura e inscripci6n; pen, ello no sig- 
nifica que no exista la sociedad ni que el status de comerciante no 
se aplique. Por el contrario, nos encontramos ante una sociedad de- 
nominada irregular. 
b) En particular, las sociedades imgulares 
En efecto, la sociedad irregular es una sociedad publicada, pero 
no inscrita. Contrariamente a lo que tiende a sugerir la falta de 
" GIR6N TENA lo express con gran acierto al defender que desde el punta de vis- 
ta de lo que se llama 'pe juicio de tern' en aquellos t i p a  de soeiedad en los que hay 
comuniaci6n del pairimonio &I ente con los de los aoeios y solidaridad, es eonhdie 
torio con el 6n de la publicidad que eeocl efecta de garantfa dependan de la inscrip 
15611: now un bienparaterceros,eino, lopntrario,impedirqueunasociedadpueda 
ser colwtiva sin inscripci6n. Por el contrano, en 10s casorr en que no hay mBs garantla 
para los d o r e a  que el patrimonio que se haya constituldo como social, ee c u d  
la homologaci6n e investigaei6n del Reghador son proteccionea hdammtalea, y la 
inecripci6n debe ser 'constitutiva'. La necesidad y la tradici6n de aeguidad y rigor del 
Derecho mercautil afloran juetamente en los caractere8 de la Sociedad Colectiva De 
aqui m funa6n de sociedad general", la soeiedad dedicada al td6co mercantil debe en- 
contrar sin & un tip -en el que &. Para evitar aquelloa rig~rea me- 
diante la adopci6n de otro tip social, hay que 8wtitUirlos por mtha  que se exa- 
minan en el momento de la i u s u i p c i h n  (GIRON TENA, J.. op. dt., p. 238). 
En este sentido, afirma DE LA OLIVA que ucuando un contrato de sociedad 
mercantil no se formaliza en eeaitura ptiblica y no se insQibe en el Registro Mer- 
cantil, no surge, es indudable una nueva titularidad de los bienea y derechos pues- 
toe en fondo comb.  Esto quiere decir que los aportantee son titularea de los bienes 
(...). Al faltar la personScaci6n, 10s aocios no pueden pretender que su responeabi- 
lidad patrimonial personal e ilimitada tenga el d e t e r  de subsidiaria. Aunque hay 
d 6 n  de personas que puede obligaree y comprometer la masa de bienes (...I pare- 
ce clam que los eocios no pueden prevaleree de una responaabilidad de segundo gra- 
do frente a 10s acreedores sociales- (DE LA OLIVA SANTOS, A. Problemus prooe- 
sales h i m  & la 80ciedad irregular merccmtil, Pamplona, 1971, p. 76). En el mismo 
sentido, PRAT I RUBI, J. Intervencidn & la persona jurfifica, op. cit., 205. 
inscripci6n registral, no se trata de una sociedad secreta, no cono- 
cida, sino justamente de lo opuesto, de una sociedad que se ha dado 
a conocer, 8610 que a travBs de una publicidad no legal. 
El tema de la sociedad irregular es sustancialmente un proble- 
ma de relaciones entre publicidad legal y publicidad de hecho vo- 
luntaria. Antes de laa vigentes leyes de SA. y S.R.L entendia la 
doctrina y la jurisprudencia que las sociedades irregulares careci- 
an de personalidad juridica al realizar una interpretaci6n a con- 
tra& sensu, poco afortunada, del articulo 116 CCom se le hada de- 
cir al C6digo lo que b no habia formulado al entender que las 
sociedades no constihidas con observancia de escritura e incripci6n 
no tienen personalidad juridica6'. 
Sin embargo, a partir del aiio 50 cambia la comente entre 10s 
autores y se defiende la necesidad de admitir la eficacia de las re- 
laciones juridicas con terceros perfeccionados por las eociedades 
irregulares. 
Por su part., tambiBn la jurisprudencia manifiesta la validez de 
las sociedades irregulares al margen de escritura e inscripci6n 
(SETS 15 octubre 1940, 14 febrero 1945,23 mano 1954; 12 mayo 
1959; 7 octubre 1961; 22 maru, 1962; 9 junio 1969 y 12 febrem 
1971). 
Actualmente, en estos supuestos de sociedad no inscrita, dis- 
pone el articulo 16.2 LSA que si la sociedad ha iniciado o contin~a 
sus operaciones se a p l i d  las normas de la sociedad colectiva o, 
en su cam, las de la eociedad civil, s e g h  el objeto. Esta regula- 
ci6n es consecuencia de adaptar la legislaci6n mercantil espaiiola 
a las Directivas de la Uni6n Europea en materia de aociedades, 
dando flexibilidad a la forma adoptada y primando el objeto de la 
misma. 
Por otro lado, hay otro argumento que apoya la inutilidad del 
criterio de las uformalidades de constituci6n~ para otorgar el ca- 
dcter de Comerciante a una sociedad y consiste en que no existen 
sociedades civiles irregulares porque no estan obligadas a la ins- 
cripci6n; por tanto el cardcter mercantil de la sociedad es previo a 
En sate eupueeto, entendia URlA que *ma idimmoa, en el Derecho eapafml, 
a favor de aquella poeici6n que niega la posibilidad de aplicar el &tema o procedi- 
miento de quiebra a las eociedadea irregularee fundhdom en eu falta de persona- 
lidad juridica (...). Si se habla de quiebra de una eociedad irregular habrd que en- 
tender que loe eujetos pasivoa de la miema, eualquiera que sea el tip de eociedad 
d loa soeio8 encargadoa de la gesti6n eoeial* (URIA, R Robkm y cuestiones 
sobre quiebm de 148 8ociedada, op. cit, p. 19). 
la inscripci6n y nos permite conocer qu6 sociedades han de inscri- 
birse y cuslles nosa. 
Estos argumentos nos conducen a determinar que el criterio 
para otorgar el cardcter de comerciante a una sociedad no debe in- 
dependizarse de la actuaci6n en el trffico mercantil; toda sociedad 
cuyo objeto sea mercantil ha de estar eometida al status de comer- 
ciante, el incumplimiento por estas sociedades de las obligaciones 
legales referentes a la forma o a 10s requisitos de constituci6n no 
ha de ser premiado con la inaplicaci6n del rigor del Derecho mer- 
cantil. Por tanto, la sociedad irregular puede quebraP. 
En este sentido entendemos que, en nuestro Derecho, las socie- 
dades con objeto mercantil han de acogerse a alguno de 10s t i p s  
del C6digo de Comercio; por tanto, la liberalidad tipol6gica que el 
legislador de 1885 puso de manifiesto en la Exposici6n de Motivos 
y en 10s articulos 122 CCom -al decir upor regla general- y 117 
que ai ima que .el contrato de compaiiia ser6 vhlido cualquiera que 
sea su forma* hay que entenderla sustituida por la defensa de la 
tipicidad de las formas mercantiles. 
En caso contrario, ude no ajustarnos a la tipicidad, se podrfa ha- 
cer caer la totalidad del edificio legislative: se trata de que para el 
trffico mercantil no se permitan sino 10s tipos previstos para ello, 
pues esta es la justificaci6n hisMrica y actual de 10s mismos, que 
ha de entenderse regla y lo contrario, excepci6n. La atipicidad ha 
de limitarse a la desviaci6n de pactos respecto de un tip siempre 
que no afecte a lo que este tipo caracterice y de que se respeten 10s 
preceptos de ius cogens. De otra manera no tendria sentido ni el ri- 
gor gen6rico de la Colectiva ni el rigor de configuraci6n legal de una 
Sociedad An6nima o de la park patrimonial de una sociedad de res- 
ponsabilidad limitada, con la garantfa de la homologaci6n registral. 
" GIRON TENA lo axpone en estos t4minos: .el concepto de eoeiedad irregular 
en nueetro derecho ha de referirse a sociedades de log t i p  mercantiles que actfen 
en el tr6fico wmo sociedadee que no se hayan inacrito y que no sean S.A ni S.R.L. 
Que tiene que tram de t i p  mercantiles o, m8s generalmente, de sociedades de 
objeto mercantil, este clam, ya que para las civil- no hay migencia de inacripci611. 
Es necaeario que hayan actuado wmo sociedades porque sin esa axteriorizaci6n de 
hecho, el concepto serfa distinto; el 'de M e d a d  intema'. El problema de lae socie- 
dades irregulares esta centrado en un contraste entre publicidad de hecho y publi- 
adad legal*. Y, a1 respecto, concluye el citado autor, que *log requisitos de eacritu- 
ra p ~ l i c a  e inacripei6n no eon adecuadog para ayudar a la diferenciaci6n entre 
sociedades civiles y mercantiles, porque necesariamente operan despuC de que se 
sabe que una sociedad ea mercantila (GIRON TENA, J. Sociedades civiles y sock- 
dades merccmtiles, op. ut., p. 57). 
" A1 respecto. V. VALPUESTA GASTAMINZA, E. Aspectas concursales en la so- 
c k f d  irregular, R. D. Roe. 1997, l, pp. 157 y s 8. 
Permitir que una sociedad que pretendiera dedicarse al comercio 
pidiera su registro en el Mercantil bajo el tip de sociedad civil pro- 
ducirfa, una contradicci6n con el fundamento hisMrico y politico de 
la especialidad mercantilna. 
Por otra park, es bien conocido el principio de que las formas 
juridicas eficaces en el trgfico privado mercantil resultan imponi- 
bles a menudo a 10s acreedores y aplicando este principio surge una 
consecuencia inmediata como es que el Derecho de quiebras pres- 
cinde de las formas cuando 6stas se utilizan para defiaudar a 10s 
acreedores~~. 
Por todos 10s argumentos expuestos hasta el momento, podemos 
concluir que para la amercantilidad~ se precisa la dedicaci6n a1 tr8- 
fico mercantil. Debe respetarse la nota histbrica -comemiantes en 
su W c o  mercantil- si se quiere ser fie1 a lo que la tradici6n del 
criterio de la mercantilidad significa. 
Por tanto, es necesario prescindir del prejuicio antimercantilis- 
ta, el estatuto del comerciante es una garantia para 10s terceros y 
no un privilegio. Debe, por tanto, ser aplicado cuando se cumplan 
los criterios objetivos que justifican la mis~na existencia del Dere- 
cho mercantil y su rigor, con respecto a1 Derecho civil. 
En consecuencia, el carhcter de comerciante social ha de ser pre- 
dicado de las sociedades que adopten la forma de sociedad an6ni- 
ma o de responsabilidad limitada cualquiera que sea su objeto, asi 
como de las sociedades que actuen con habitualidad en el MCO 
mercantil. 
El criterio vendrfa a ser el mismo que el modificado por el le- 
gislador de 1878 para el cam del comerciante individual. Esta re- 
: GIRON.TENA, J. Lkrecho & Sociechfes? op. at.. p. 80: 
CARRERAS LLANSANA dude a eate pnnapio al eqlweiar la actuaci6n de la 
sociedad quebrada Bamelonu l h t i o n .  Eeta sociedad -a lo largo de m hietoria, y 
abusando de laa formas juridicaa, intent6 siempre realizar eue n m o s  en Ee- 
bqjo apariencia de total deeeonexibn con el siatema juridic0 espaaOl, pa+ + egte 
modo, defraudar laa ley- eqafiolae en materia fiecal, de concesionea ad ' ti- 
vae, juriadiccionales y aimplemente memanlee. Bajo egtae t o m ,  pudo pretender 
la quebrada ante loa 'hibunales espaaOles, ye el gobierno belga en el l i w o  interna- 
cional, que aquellos Wunales earedan de ~uriadicci6n (CARRERAS LLANSANA, 
J. La jwisdiccidn de los l)ibwcales espaRdes en el ease de .Barcelona M m ,  en 
.El cam de la B d o n a  Ttaetion ante el 'hibunal International de Justih, Ma- 
drid, 1971, p. 206). 
forma de 1878, como hemos visto, eludi6 en el comercainte indivi- 
dual la exigencia de inscripci6n en la maMcula de su clase para 
considerarle comerciante atenihndose, en su lugar, al dato del ejer- 
cicio de actos de comercio. 
Por tanto, si exigihramos a las sociedades la inscripci6n o m a  
forma determinada para adquirir el amicter de comerciante social 
estariamos prescindiendo de la finalidad de la reforma de 1878 y 
permitiendo a las sociedades el fraude a la legislaci6n mercanti16'?. 
Por liltimo, que lo importante a la hora de &car la naturale- 
za de m a  sociedad no es la forma que la misma adopte, sino el cri- 
terio objetivo derivado de alas operaciones o actividades que tal so- 
ciedad ha de desarrollm lo dice con claridad la STS 21 junio 1983 
(R.3647). 
Conforme a este criterio, las sociedades para actos de comercio 
son comerciantes, por tanto, una sociedad que se dedica a actos de 
comercio se le aplica el status de comerciante. La dedicaci6n de la 
sociedad a su objeto ha de realizarse, ademh, de manera habitual 
puesto que -la sociedad ocasional no seria comerciantemB7. 
Este criterio objetivo esta en la hea  de la intenci6n del oodifi- 
cador de 1885, aunque 10s textoa legales no lo hayan expresado con 
exactitud. El c&cador, como hemos expuesto con anterioridad, 
busc6 un criterio objetivo que marcara la existencia de una espe- 
cialidad de coqjunto para todo el Derecho m e m t i l .  Este criterio 
objetivo implica la umercantilidad* de las distintae figuras y por 
tanto su sometimiento a las disposiciones del C6digo de Comercio. 
Conforme a esta mercantilidad, la sociedad colectiva funciona 
como sociedad general mercantil porque el legislador tiene con- 
ciencia de que la sociedad colectiva es la sociedad civil para los ce 
merciantes, con sus peculiares notas de garantia reforzada del trd- 
a Como se recodad de lo expuesto en el capitulo auterior, esta reforma tuvo 
por objeto evitar que los comerciantea de hecho eludiem el rigor de la quiebra y m 
sometieran a1 concurso por el &lo dab de no matrieularee, lo que lea imp& ad- 
quirir la condici6n de comerciantes (art. 1318 LEC; wonforme a lo prevenido en el 
art. 1 CCom reformado por la Ley de 30 julio 1878. todo comerciante. aunque no se 
halle inacrito en la matricula de su claee que se constituya en eatado de quiebra, 
quedar6 sujeto a los procedimientoe que para eate caeo se establecen en dicho Cb 
digo y en el present. titulo, sin que pueda eometerse a 10s ordenados para el con- 
curso de acreed0re-m). 
En opini6n de GIRON TEN& quien continh defendiendo que alas &+aden 
ocasionalea no suelen Dresentfme en el tr6.6co con la c o m 6 n  de un t.~w aue 
requiem normas &as de constituci6n. El supuesto de-sociedadea an6& o 
ilimitadas para un &lo negocio ea m8e bien de eseuela qua pr&tio, (GIRON TEN& 
- - 
J. DereehobIe S o e ~ . l ,  op. at., p. 80). 
fico comercial que la caracterizaban. Por lo tanto, si una sociedad 
cualquiera se dedica a actuar en el trbfico mercantil debe fa&&- 
sele que sea colectiva, porque esto concuerda con el sentido hist6- 
rico de esta m a .  Desde el punto de vista juridico, esto se obtie- 
ne introduciendo en el concepto, como elemento del mismo, la 
dedicaci6n al trbfico mercantil, la mercantilidad de su objeto. Es la 
mis~na sociedad civil d o  que aplicada al trbfico comercial. Con esto 
se obtiene que una saciedad al ser alificada de mercantil sea, sin 
m b ,  colectiva. Mercantil y colectiva son conceptos que se clan si- 
mulaeamente si, a1 tiempo de la constituci6n de la sociedad, no 
se produce eficazmente la elecci6n de otro tip con las garantias 
que el legislador ha establecidose. 
En consecuencia, la sociedad nace cuando 10s intervinientes 
quieran y determinen la actuaci6n del objeto comb,  con la co- 
m h  colaboraci6n y bajo la idea de riesgo c o m b  o de solidari- 
dad; pen, el carlcter civil o mercantil de b t a  dependerl de su 
objeto, si su objeto es mercantil ser l  colectiva, si no lo es, la so- 
ciedad sera civil". 
De este modo se impide que la voluntad de 10s partidares pue- 
da evitar la aplicaci6n del rigor mercantil traditional actuando en 
el trbfico mercantil bajo el tipo de sociedad civil, y por tanto sin 
ajustarse a ese rigor hist6rico70. La jurisprudencia, por su park, asi 
lo ha interpretado al defender, en docftina conocida, que las figu- 
ras jurldicas son lo que se derive de lo que materialmente se haya 
convenido por las partes y no aquello que diga el nombre que &as 
hayan querido dar arbitrariamente a la relaci6n juridica de que se 
trate. 
@ V. GIRON TEN& J. Derecho & Sociedu&s, I, op. cit.. p. 67. 
M e n d e  TORRES DE CRUELLS que &a eoeiedades, tanto civilee wmo mer- 
cantilea ( a  deamollan actividadee mereantilee) tienen la naturaleza de wmercain- 
tes o empmmrios, a los efectoe de su legitimaci6n para instar y pmmover pmcego 
de euepenei6n de pages. Las memantilee en una forma abmluta, no a610 en ram511 
de eu regdaci6n formal, tipieamente mereantil, y de su inecripfi6n neeeearia en el 
Registro, eino por su objeto que ee mempre el ejercicio de una actividad de comer- 
cio o industria. Y lae civilee, si adoptan una de laa formae reconocidae en el C6digo 
de Comercio (art. 1670 CC) o (aunque no adopten dicha forma) ei deapliegan una 
actividad mereantil, ee decir, ai  miteran con habitualidad (y en nombre pmpio) la 
realizaei6n de aetoe de comercio* (TORRES DE CRUELLS, J. La suspensidn &pa- 
gos, Barcelona, 1957, p. 149). 
En este sentido, entiende GIRON TENA que yx,ntradida a la Hiatoris deI De- 
recho mercantil que laa 6guraa acuaadae en el t&w mereantil, que incluCan el ri- 
gor que el t&co pide, eaperaran para aplicame a que una voluntad elednra del 
miamo lo decidiera El rigor m e m t i l  debe, por tanto, aplicame de una manera au- 
todticn. En eete juego autodt iw de conceptm va implicita una halidad de se- 
guridad juridica, ei ad no fuera ee eludida el cumplimiento de lae norma8 de iw 
cogens que dictara el legielado~ (GIRON TEN4 J. op. kt., p. 76). 
Por lo expuesto entendemos que queda clam que la ((mereanti- 
lidad, de las sociedades se precisa por la dedicaci6n trGco mer- 
cantil. Hoy est6 clam que el fin de lucro no identifieable con la mer- 
cantilidad7'. 
Podemos preguntarnos si las sociedades an6nimas o respoma- 
bilidad lirnitada con objeto civil son una excepci6n a mercantilidad 
por el objeto. Y respondemos defendiendo constihirim una excep- 
ci6n si entendi6ramos *el e c o  mercantilm con el mismo alcance 
que el Codificador de 1885, en el sentido de uactoe de comerciom. 
Sin embarqo, si tenemos en cuenta, como ya hemos sewado, 
que en la actualidad 10s actos de comercio han sido sustituidos y 
que, por tanto la organizaci6n de 10s medios de producci6n y su fun- 
cionamiento determina la mercantilidad, comprenderemos que las 
an6nimas y las limitadas sean c o m e h t e s ,  o m h  propiamente 
empresarios, -con independencia de su objeto- puesto que las so- 
ciedades de capitales son personas juridicas cuya organizaci6n im- 
plica la idea de empresa". 
Esta concepci6n de la mercantilidad ha sido defendida por ROJO 
FERNANDEZ RIO cuando se plante6 la cuesti6n relativa a la ca- 
pacidad de quiebra y suspemi6n de pagos de las entidades de d- 
dito. El citado autor afirm6 que .no es el fin lucrativo el que de- 
termina la mereantilidad de un sujeto, ni tampoco la forma juridic8 
con que se ejercita la actividad -empresario individual, d a c i 6 n  
o fundaci6n- sino el mod0 de ejercicio de la actividadmn. 
En resumen de lo expuesto podemos concluir que son susceptible8 
de ser declaradas en quiebra por detentar la cualidad de empresario 
" ROJO FERNANDEZ RIO a h a  que .no todm 10s sqjetoe mercantiles deben 
necegariamente pereeguir un lucro. Hace tiempo que la finalidad luwativa ha he- 
cho criaie como c a m c t e ~ c a  general de lm protagonistas del t&im (ROJO FER 
NANDEZ-RIO, A Aspectos eivilea y  me^^, op. y loc. cit., p. 251). GlRON TENA 
tambih se refiere a esta criteria y afirma que -hay actividada no memantilee, lu- 
crativas, verbigrach, lae profeeionalee o agrariaa, y memt i l e s  no lucrativae, por 
ejemplo S.A., con fin no econ6mico, y respeeto de lae d e d a d e s  en particular, la fi- 
nalidad de ganancia es elemento del mncepto eetricto de Sociedad civil. (GIRON 
TEN4 J. op. cit.. p. 113). 
Afirma GIRON TENA, a1 reepecto, que .en lae sociedadee de capitales lo que 
ocurre ee que se ha dado la ~ ~ ~ t i t & 6 n  del concepto del comertiante -pr  el de em- 
presario: es la organizaci6n de la empreea lo que decide la caMcaci6n de empresa- 
no  y el sometimiento a un d g h e n  especial* (GIRON TEN& J. S o e U  civilea 
y mereantiles en Derecho espiid, op. cit., p. 39). 
En palabras de ROJO FERNANDEZRIO; do que precisamenta imports es el 
mod0 de actuaci6n en y para el mercado de bienea y serviciw, y hace refmncia a 
un proceso evolutivo del dmbito del Dereeho mercantil (ROJO FERNANDEZ-RIO, 
A. Aspectos civilea y mereantiles tie las crisis bancarias, l a .  at., p. 253). 
social: a) las sociedades que tuvieren, de forma habitual, por objeto 
o contenido econ6mico actos memantiles o industriales. En este caso, 
carece1.8 de importancia la forma juridic8 adoptada por la sociedad, 
por ser el objeto social y no la forma, la nota diferenciadora y, b) las 
que adoptaren, en su constituci6n, la forma juridica de an6nima o de 
responsabilidad limitada. En este caso carece1.8 de importancia el ob- 
jet0 social, ya que, aun siendo date civil, la Compaiiia devendrsl mer- 
cantil por imperativo legal (art. 3 LSA y art. 3 LSRL). 
E. INSTRUMENTACION PROCESAL DEL PRESUPUESTO 
SUBJETIVO DE LA DECLARACION DE QUIEBRA 
1. Acreditacibn del caracter empresarial: fase de apertura 
La solicitud de quiebra debera ir acompafiada de algtin medio 
que acredite la condici6n empresarial del de~dor'~. A1 exigir la acre- 
ditaci6n no nos referimos a la actividad probatoria sino a una sim- 
ple justificaci6n inicial ante el 6rgano jurisdictional que se practi- 
ca sin sujeci6n a las reglas del procedimiento probatorio, en 
especial, sin atenerae al principio de contradicci6n7'. 
La LEC no regula espedicamente este aspect. procesal por lo 
que entendemos, aplicando la doctrina general, que si el solicitan- 
te no aporta esta acreditaci6n el Juez no debera inadmitir la de- 
manda de quiebra sino que procederh a la fijaci6n de un plazo para 
que dicha ausencia pueda ser s~bsanada'~. 
El control del presupuesto subjetivo de la declaraci6n de quie- 
bra en la fase de apertura se realiza de oficio por el Juez porque la 
" V. HERCE Q-A, V. Demho Pmced Civil (con GOME2 ORBANEJA) 
Madrid, 1976, p. 323 y DE LA O W A  SANTOS, Demho IV, ope ~ t . ,  P. 
398. 
V. MONTERO AROCA, J. El concept0 & acredhmiento y  su apkaci6n a la 
quiebm, en ~'lhbqjoa de Derecho proceaalm, Barcelona, 1990, p. 21; CORDON MO- 
RENO, F. Suspeneidn d e w y  quiebm, op. cit., p. 194. 
El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) ob- a interpretar la ley 
en el eentido mBs favorable a la efectividad de dicha tutela. Me& el articulo 11.3 
LOPJ -que deaarrolla en eata materia el derecho a la tutsla judicial efectiva- ea- 
tablece, como regla general, que loa ' h i b e e s  reeuelvan mempra mbre la8 preten- 
sionea que lea formden lae partea, dese&tnhdolae por defect08 formalea d o  cuan- 
do Betoe sean insubeanablea o cuando no sean subeanadoa en el p d e n t o  
eatablecido. Por otro lado, lae SSrC 8111986 y 9711966 afinaaron que para declarar 
la hdmisibilidad, hta ha de venir expresamente pre- en la ley para el mpueeto 
de oue se tzate. M e n d o  a esta doctrina la SM: 5711984 w e  indm cuando la ley 
h a 6  previsto &.a c a w  de inadmirribilidad, su interpretaa6n ha de hacerae con l& 
criterioa men- rigorisha poaiblee. 
El presupnesto aubjetivo de la ddamci6n de quiebra 
carencia de la condici6n mercantil del sujeto pasivo de dicha de- 
claraci6n constituye un vicio eencial determhante de un cambio 
de p r o d h i e n t o  (art. 240 LOPJ)" . Por tanto, el 6rgano jurisdic- 
cional dictard un auto por el que no admita a Wte la solicitud 
de quiebra si -tranacurrido el plazo de subsanaci6n, en caso de 
que hubiera sido necesario fijarlo-, no se hubiera acreditado el ex- 
tremo referido. 
Bastar6 para acreditar el presupuesto subjetivo de la declara- 
ci6n la propia declaraci6n del deudor. En cuanto a la quiebra ne- 
cesaria el acreedor legitimo podrd senrirse de cualquier medio de 
acreditaci6n admitido por el Derecho. 
2. Aueba del carkter empresarial: fuse de oposici6n 
El cardcter comercial del sujeto declarado en quiebra es suscep- 
tible de discusi6n en la fase de oposici6n -en la que sf se practica 
una actividad probatoria sobre este presupuesto-, si la misma fue- 
ra instada en plazo legal por persona legitimada, tanto en la quie- 
bra solicitada por el deudor como en la instada por acreedor legiti- 
mo. Procesalmente, es de gran importancia el tema de la prueba de 
la condici6n de comerciante. 
Segrin hemos expuesto, lo decisivo en nuestro Derecho positivo 
para determinar la calidad de comerciante en un sujeto tanto in- 
dividual como social, responde al dato real de quien ejercita el co- 
mercio con habitualidad, sin requerir de formalidad alguna; auto- 
rizaci6n gubernativa, inscripci6n en el registro, pago de impuestos, 
etc. Aunque estas formalidades puedan constituir un dato que, en 
el coqjunto de las demhs pruebas, permitan concluir que el suieto 
realiza actos de comercio de modo habitual o profesiona17'. 
" Cfr. CORDON MORENO, F. Suspensidn de pogo9 y quiebm, op. cit., p. 46. 
" Asi lo entiende la SA(T) Barcelona 8 febrero 1982 (R.J.C.1982. p. 638) a1 de- 
fender que *la condici6n de comerciante en nuestro eistema ee basa en la nota de la 
habitualidad requerida por el articulo 1.1 del CCom, habitualidad que no se acre- 
dita por la h i c a  via oontemplada en el arKculo 3 del referido cuerpo legal, ya que, 
como declara la antigua Sentencia del 'Ribunal Supremo de 19 de junio de 1986, 
eate artlculo no se opone a que por otras pruebae pueda j d -  la ejecuci6n 
constante de actos de comercio, siendo asi la habitualidad reconducida por la gene- 
ralidad de la doctrina mercantilists a la ~rofesionalidad, excluyendo del conce~ta de 
comerciante individual la realizaci6n &da o no co&b de a- u o p e d o n e s  
c o m e d e s ;  que este ejercicio continuado y habitual determina la condici6n de m- 
merciante sin precisi6n de formulaci6n alguna: autarizaci6n gubernativa, inscrip 
ci6n en el Registro, pago de impuestos, etc, s e g h  se desprende de la normativa ea- 
tablecida en loa articuloa 17 y 18 del C6digo de Comereio (art. 19 del CCom. actual) 
y entiende la generalidad de la doctrina cientifica*. 
Sin embargo, como hemos podido compmbar, en muchos casos, 
hay dificultad para determinar cubdo una persona se dedica ha- 
bitualmente al comercio'@, lo que imposibilita establecer una regla 
general mbre el caso y han de ser 10s Tkibunales de justicia 10s 
que, dentro de su prudente criteria, determinen cubdo concurre 
aquella circunstancia. En ocasiones, bastar6 un solo acto comer- 
cial, expreso o para atribuir a una persona el ejercicio ha- 
bitual del comercio, mientraa que, en otras, ni siquiera numerosos 
a d s  mercantiles realizados por una persona, si 10s mismos se ejer- 
citaron aisladamente, s edn  bastantes para proclamar aquella ha- 
bitualidad. 
Con el fm de evitar en parte la dificultad inherente a esta cues- 
ti6n, el C6digo de Comercio estableci6, en su articulo 3, una pre- 
sunci6n legal de ejercicio habitual del comercio udesde que la per- 
sona que se proponga ejercerlo, anunciare por &dares, peri6dicoe, 
cartelee, r6tulos expuestos al p6blico o de otro modo cualquiera, un 
establecimiento que tenga por objeto alguna operaci6n mercantil*. 
Con respecto a esta presunci6n ha defendido el Tribunal Supre- 
mo que drier abierto un establecimiento mercantil y fundar en la 
cualidad de comerciante la poeici6n social tambi6n es suficiente 
para probar el c d c t e r  de comerciante, cuando ad se extrae del 
conjunto de laa p r u e b  [SSTS 25 abril1896 (C.L. nP 215), 18 ene- 
ro 1904 (C.L. n.' 16) y 14 noviembre 1930 (R. 125611. 
Sin embargo, como tambib ha reconocido la jurisprudencia, la 
presunci6n seidada admite prueba en contrario, como 8erfa por 
ejemplo, el no haber seguido a1 uanunciom, determimute de aquella 
presunci6n, la realizaci6n de verdaderos actm de comercio [STS 17 
junio 1883 (C.L. n.' 230); ula cimmhncia de anunciarse al pdbli- 
co por peribdicos, cartsles o r6tulo8 permanentee 8610 comtituye un 
caso en que se supone el ejercicio habitual del comercio*; en el mie- 
mo sentido, STS 19 junio 1896 (C.L. n? 257) y, entre las Audien- 
cias, SA(T) Palma de Mdorca 8 de febrero de 1982 (R.J.C. 1982, 
p. 661)l. La STS citada, 19 junio 1896, en concreto afirm6 que *el 
articulo 3.P del C6digo de Comercio 8e limita a establecer una pre- 
" h a  GARRID0 que ~existe una zona gria entre el concept de comercian- 
te o empresario y el deudor civil, qua, a su vea, puede incluir profdonales de muy 
dietinto t ip.  La d t a  de la d c i a  de esta zona grie es la inde6nici6n sobre 
el procedimiento a eeguir en cam de erieie del deudor. A m vez, esta indefinici6n 
se traduce en efectas muy negativw, ya que tanto el deudor cow loe acreedoree 
eetan expuesh a e m  en su apreciaci6n sobre la condici6n juridic11 del deudor y, 
en consecuencia, el promdimento judicial aplicable- (GARRIDO, J. M.' op. y loc. 
cit., p. 896). 
El preaupuenta anbjetivo de la dedarn&n de quiebra 
sunci6n del ejercicio habitual del comercio, presunci6n que puede 
destruirae mediante la prueba en contrario, a tenor del articulo 
1251 CC,. 
Por otro lado, la jurisprudencia ha calificado expresamente como 
cuesti6n de hecho el problem juridico relativo a la determinaci6n 
de la cualidad de comerciante [SSTS 10 mayo 1900 (C.L. n.' 1171, 
18 enero 1904 (C.L. n.' 16), 16 diciembre 1905 (C.L. n.' 149),4 ju- 
lio 1918 (C.L. n.P lo), 10 noviembre 1924 (C.L. n.' 73) y 13 marzo 
1936 (R.544)1, lo que implica que los T r i b d e s  de instancia eon 
soberanos en la apreciaci6n de esta cimmhmcia y por lo tanto, 
que la misma no puede ser impugnada en casaci6n despu6s de la 
derogaci6n del n.Q 4 del articulo 1692 de la LEC (que denunciaba 
el error en la apreciaci6n de la prueba) por Ley 1011992, de 30 de 
abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal. 
De este modo, conviene tener presente, a 10s efectos de precisar 
el alcance juridico actual del concepto legal de comerciante, no d o  
lo expuesto en el C6digo de Comercio, sin0 tambibn, y principal- 
mente, la doctrina jurisprudential relativa a la condici6n de co- 
merciante individual y social, respectivamente. 
En cuanto a la posibilidad de que la a6rmaci6n por el propio 
deudor de su condici6n de empresario sea suticiente como prueba 
de la misma, la jurisprudencia ha variado recientemente su crite- 
rio con respecto al que venia manteniendo. 
En efecto, el Tribunal Supremo entendi6 que eran ucomercian- 
tee 10s que habian pedido y obtenido la declaraci6n de quiebra, ya 
que nadie puede ir contra sus propios actom [STS 25 octubre 1910 
(C.L. n.Q 35) y, en el mismo sentido STS 24 enero 1983 (R.38511. 
Esta frltima sentencia afirma que ulos sujetos que instaron ser de- 
clarados en quiebra voluntaria realizaron actos propios a d t a t i -  
vos de la cualidad que ahora pretenden cuestionar, siendo asi que 
adquiri6 firmeza el auto de declaraci6n de quiebra, a lo que hay que 
aiiadir que al ejercitar su pretensi6n en el sentido antes resaltado 
quedaron ligados a las consecuencias que de tal prete1wi6n podian 
derivarse~. 
Sin embargo, la STS 17 diciembre 1987 (R.6049) introduce la va- 
riaci6n s e U d a  en la doctrina de 10s uados propios~ aplicada a la 
determinaci6n de la cualidad de comerciante al considerar que uesta 
doctrina a610 puede aplicaree a la creaci6n, modificaci6n o extinci6n 
de algh derecho, causando estado y definiendo inalterablemente 
la situaci6n juridic8 de quien los realiza, de forma tal que no pue- 
Marla Marcos G o d e z  Lecuona 
de aplicarse a un status real independiente de una mera manifes- 
taci6n o declaraci6n de voluntad* [con idbntica doctrina, STS 27 
abril 1989 (R.3266), que mantuvo la revocaci6n de la declaraci6n 
de quiebra voluntaria por carecer de la cualidad de comerciante el 
instante de la misma]. Por tanto, las cosas son lo que son y no lo 
que pretenda la parte y, en consecuencia, la propia manifestaci6n 
del deudor sobre su car6cter de comerciante no es indiscutible. Por 
otro lado, tampoco enema la condici6n de comerciante un previo 
procedimiento de quita y esperagO. 
La prueba del carBcter no mercantil del deudor en la fase de opo- 
sici6n nos plantea varios interrogates procesal es en relaci6n a la 
posibilidad legal de continuar el proceso universal por 10s cauces 
del concurso de acreedores. En este sentido, nos preguntamos si el 
contenido de la sentencia que 'dicte el Juez, poniendo fin a1 inci- 
dente de oposiciiin, debe reducirse a la revocaci6n de la declaraci6n 
de quiebra por falta de concurrencia del presupuesto subjetivo de 
la declaraci6n (art. 1029 CCod829 y 1331 LEC) o puede tambib 
declarar en concurso de acreedores al deudor. No encontramos, en 
sede de quiebra (arts 1318 y ss LEC), regulaci6n especffica de esta 
cuesti6n; sin embargo, en relaci6n al concurso de acreedores, dis- 
pone el articulo 1170 LEC que ~(cualquier acreedor legftimo podr6 
oponerse a la declaraci6n de concurso (...) para que se haga en su 
lugar la declaraci6n de quiebra y se siga el procedimiento estable- 
cido por la Ley para las quiebras mercantiles*. Conocido el car6c- 
ter supletorio de las normas del 'I'itulo XI1 de la LEC (concurso de 
acreedores), en relacitin a las del Btulo XI11 (quiebra) en virtud de 
lo dispuesto en el articulo 1319 LEC podrfamos concluir, en princi- 
pio, que el Juez -bas valorar la prueba sobre la condici6n mer- 
cantil del deudor y concluir la no concurrencia de la misma- de- 
jar6 sin efedo la declaraci6n de quiebra dictando, en su lugar la 
declaraci6n de concurso. 
Sin embargo, esta conclusi6n no nos parece acertada. Ni siquie- 
ra entendemos que pueda articularse procesalrnente lo dispuesto en 
el artjculo 1170 LEC citado porque, a nuestro juicio, 10s problemas 
que plantea son mi& numerosos y complejos que la economia pro- 
" En este sentido, se ha pronunciado la SA(T) Barcelona 8 febrero 1982 
(R.J.C.1982, p. 661) afirmando que *la propia eetructura del expediente preventivo 
de quita y espera veda asignar a la postura mantenida por 10s acreedores cualquier 
signifieau6n relevante para hacer entrar en juego el principio de 10s ados propios 
en relaci6n a una supuesta admisi6n tacita de la condici6n no mercantil del recu- 
rrenk, sin que tampoco por la vfa del silencio como declaraci6n tacita pudiera de- 
ducirse una vinculaci6n a sus actos propios de 10s acreedores asistentes a la Junta, 
al no existir una carga de manifestaci6n de voluntad*. 
cesal que pretende. Y como muestra de lo que acabamos de expo- 
ner nos preguntamos, por ejemplo, si cabe o no la oposici6n frente 
a la declaraci6n de quiebra dictada, en un proceso de concurso de 
acreedores, en la sentencia que pone th a la fase de oposici6n de 
w. 
Y, en cuanto al supuesto contrario, es decir, la declaraci6n de 
concurso adoptada en el seno de una oposici6n a la declaraci6n de 
quiebra por ausencia del presupuesto subjetivo, nos podemos en- 
contrar con situaciones ilegales como son los cams en los que el 
acreedor haya solicitado la quiebra del empresario en virtud del ar- 
ticulo 876,2 CCom (sobreseimiento general en el pago corriente de 
las obligaciones) o bien del articulo 877 CCom (fuga del comer- 
ciante) en el que no se exige que haya ejecuciones pendientes fren- 
te a1 deudor,por lo que el Juez dicta& una declaraci6n de concur- 
so sin la acreditaci6n ni prueba del presupuesto objetivo de esta 
resoluci6n judicial (art. 1158,l y 2 LEC)B1. 
Por tanto, la posibilidad sefdada &lo deberh aceptarse en el 
caso en el que el acreedor haya f'damentado su solicitud de quie- 
bra en el supuesto legal regulado en el arh'culo 876,l CCom (em- 
bargo idkuctuoso). Sin embargo, ni siquiera esta respuesta es vA- 
lida por ser excesivamente simple ya que el presupuesto objetivo 
de ambas declaraciones no ha sido regulado de forma idhtica, en 
coherencia con la diferenciaci6n d c a d o r a  entre el status de co- 
merciante h c t e  al de el civil. 
En concreto nos referimos a la exigencia del legilador comh  de 
que haya dos o mi4s ejecuciones pendientes contra un mismo deu- 
dor (art. 1158,1°) para que c o n m  la acreditaci6n del presupues- 
to objetivo del concurso, mientras que el articulo 876,l CCom se r e  
fiere a un M c o  mandamiento de embargo: adem& el articulo 1913 
CC exige el desequilibrio patrimonial del deudor civil, requisite que 
el legislador mercantil no regula en ningb caso. 
Por tanto, fkente a la declarac6n de quiebra por embargo inhc-  
tuom que sustituya a la declarac6n de concurso por la misrna causa 
debe permitime la apertura de una fase de oposici6n en la que el pri- 
mero quebrado y despub concursado pase finalmente a enervar ambas 
declaraciones judiciales a travb de la pmeba de su situaci6n de activo 
patrimonial o de la existencia de una b ica  ejecuci6n pendiente. 
" Sobre el preeupueeto objetivo de la ddaraci6n de quiebra, V. entre otros, MAR- 
COS GONZALEZ, M. La declomci6n firnuzl de quiebm y sus ef&, Barcelona, 
1997, pp. 36 a 210). 
En consecuencia, para evitar la indefenei6n del deudor se debe 
articular, en estos casoe, un prooeso concursal con dos fasea de opo- 
sici6n seguidas, lo que implica, a nueetro juicio, dos p r o d h i e n -  
toa, si bien celebradw ante el mismo Juez. Esta complejidad se ve 
notablemente aumentada si entramos en las comemencias juridi- 
cae que sobre la persona y el patrimonio del deudor produce cada 
una de las declaracionee judicialee y su consiguiente m&caci6n 
en virtud de la estimaci6n de la oposici6n por la que 10s e f w  de 
la declaraci6n quiebra (arts.1044 CComl829; 878 y ss CCom1885; 
1333 y ss LEC) son sustituidoa por 10s efectos de la declaraci6n de 
concurso de acreedoree (arte.1914 y ss CC; 1173 y ss LEC) y, en se- 
gundo lugar, la posible m&caci6n de los mismog a t ravh de la 
estimaci6n del recurao de apelaci6n y posible c888ci6nsa. 
IV. PROPUEST! DE REFORMA 
A. PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE LEY CONCURSAC 
1995 Y ANTEPROYECTO DE LEY CONCURSAL 1983 
La Propuesta de Antepmyecto de 1995" mmpe la categoria ~c i -  
vi l  mercantil~ udefendida por el Derecho espafiol desde lae M e -  
nanzas de Bilbao de 1732. y propone un ~ c o  pr dhien to ,  pres- 
cindiendo del Carscter de comemiante del sujeto deudor. 
De eate d o ,  *la declaraci6njudicial de con- pmcederh I.especto 
de cualquier deudor, sea persona natural o j u r i b  (art. 1 PALC). 
En el mismo sentido, el ALC 83 fundament6 la reforma concur- 
sal en la unidad de disciplina por la que se euperaba la diversidad 
de -en juridic0 segh el cardcter civil o mercantil del deudor. 
En la doctrina moderna predomina la teeis de unificar el tra- 
tamiento concursal de 10s deudores prescindiendo de eu cardcter 
mercantil o civilu, hasta tal punto que podemoe a h n a r ,  con DE 
aa Sobre los efectoe de la deelaraci6n de quiebra y m ejecuci6n provieid,  V. 
entre atroe, MARC€@ GONULEZ, M. op. cit., pp. 251 a 247. 
V . P r o p ~ & ~ ~ & L q , C o d , ~ * M a ~ ~ ~ p a r a l a & r -  
ma de la le@&ci6n concuraalw, *Boletin de Informaci611, Minieterio de Justicia e In- 
teriom. Suplemento al nP 1768, de 16 de febrero de 1996. 
" *La atenuaci6n del car&& repdvo  de la quiebra, @to a la ccmcida mer- 
cantihad6n del Derecho primdo, o genemIhci6n del Deecho mercantil, ha elimi- 
nado la jutilicaci6n de la exhtawh de dos akt.8- con normas muchas vecea du- 
plicadaa, para el tratamiento de problemaa -te nimilnren. Hoy en dh 
la dietinci6n entre deudor mercautil y deudor civil ee, en muchoa eaeos, irrelevan- 
te, y lae difemmh existantea pueden abmdarse mediante nonaee eepedfieae que 
ee inserten en un akt.8- c o m h  (GARRIDO, J. IU.' op. cit., p. 896). 
LA OLIVA y DE LA CUESTA que ues unanime el consensus al 
respecto, la superaci6n del actual dualism0 entre quiebra-con- 
curso de acreedores, basado en la diversidad del elemento subje- 
tivo que hoy debiera carecer de la relevancia juridica que se le 
atribuyeBm. 
En sintonia con la dodrina unhime, la Base 1 para la elabo- 
raci6n de una propuesta de anteproyecto de ley concursal fija el 
criterio referente a la a d c a c i 6 n  de 10s procedimientos por ra- 
z6n del presupuesto subjetivo o condici6n civil o mercantil del 
deudor corntin,. A1 respecto, afirma la Exposici6n de Motivos, I, 
que uunidad legal y unidad de disciplina son 10s dos grandes pos- 
tulados en que se fundaments la reforma: unidad legal, de modo 
tal que una sola Ley regule 10s aspectos materiales y formales del 
fen6meno concursal; y unidad de disciplina, con superaci6n de la 
diversidad de rbgimen juridic0 segCln el carhcter civil o mercantil 
del deudor*. 
Por otro lado, la PALC establece una excepci6n en cuanto al pre- 
supuesto subjetivo de la declaraci6n de concurso por la cual *no po- 
d r h  ser declaradas en concurso las entidades que integran la or- 
ganizaci6n territorial del Estado, 10s organismos autdnomos y 
dem& de Derecho Kb1ia-w. 
No podemoa m8e que compartir esta necesidad de uniiicaci6n de 
procedimientos sin atender, por tanto, a criterios diferenciales como 
el cardcter de civil o mercantil del sujeto. Sin embargo, entende- 
moa que la unidad de procedimiento puede ser desaconsejada si 
atendemos al criterio del volumen de negocio del deudor y, en con- 
secuencia, deberian regularse distintoa procedimientoe en atenci6n 
al referido criterioes. 
86 DE LA OLIVA SANTOS, A. y DE LA CUESTA RUTE, J. A@IUUI orientacio- 
nes. OD. cit.. a. 613. - r .  - - , - - - ---- . 
-No puede pereietir, a nueatro juicio, un M c o  pmcdimiento para ventilar 
la auiebra del em~reaario individual. la de las d e d a d e s  Dereonalietas. la de laa 
m'edades con lhhtaciones de reepo&bilidad. la de laa h d e s  comp;lhiaa y la 
de pequeha d e d a d e s .  Entendemos que, como minima, la crisii patrimonial con- 
cursal de la8 d e d a d e s  an6nimas y de responsabilidad limitada ha de encau- 
zame de forma distinta a la de los comerciant& individuales y a la de todoe aque- 
llos entes que no wan S.A. o S.R.L. Y pensamoe tambi6n que laa institucionea 
coneursales, en 10s casoe de empresae pequefiaa o medianas, no pueden regular- 
ee exactamente igual (o con laa minimaa diferenciae actuales) a 10s de empresaa 
grandee o a 10s de concumencia num6ricamente elevada de a d o r e s .  La em- 
presarios eociales pequeiios y median- pueden recibii un tratamiento en buena 
medida similar al que conviene aplicar para el empresario individual* (DE LA 
OLIVA SANTOS, A. y DE LA CUESTA RUTE, J. Algunos orientaciones, op. cit., 
P. 643). 
B. CONVENIO EUROPE0 RELATIVO A LA INSOLVENCIA 
DE 1995 
La materia relativa a loa sujetos que pueden quedar afectados 
de forma pasiva por la declaraci6n de insolvencia se rige, en virtud 
del articulo 4 del ConvenioS7, por la Ley del Estado de aperhua del 
procedimientorn. 
V. VIRGOS SORIANO, M. y GqRCIMARTIN ALFEREZ, F. J .  & d o  pmce- 
sol Civil Eumpeo. Convenia, i ~ w n c J e s  y ohos n ~ m  pmeemks de origen co- 
munitwio eumpeo en muteria civil y mercantil, onotcrdos. ZRfbrmes oficiaks de lae 
conuenioe, Madrid, 1996. 
ea Con m8e amplitud, V., entre otros, PAJARDI, P. Il fdimento nell mondo. Pa- 
dova, 1% MARCOS GONZALEZ, M. Algunog aspeeha intemabMtes del pmce- 
so de quiebm. Derecho vigente y pmyectas & refirnua, R.G.D. 1998, pp. 4165 y ee. 
Y mbre un marco rmle amplio, V. OLIVENCIA RUIZ, M. El &mu de & insoluenciu 
en & a g e d  de UNCZZ!RAL., -Revista de Derecho Bancario y Budti la  1996, pp. 
411 y es. 

